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DOS    PALABRAS 


El  primer  lomo  de  <^\y  ol>*¿  üú  fea  ppdidó  ser  mejor  acogido  por  la 
prensa  periódica  y  por  el  pueblo,  y  no  existen  boy  dos  opiniones  res- 
pecto  á  la  importancia  del  libro. 

Píos  permitimos  recordar  algunos  de  esos  juicios, 

L¡»  prensa  de  Córdoba  dijo  que  el  autor  era  un  consumado  habitóla, 

La  \twtrt  Herhta  de  Buenos  Aires:  que  la  obra  era  un  curso  completo 
cte  derecho  civil  y  descollaba  en  ella  la  modestia, 

El  reputado  diario  La  Nación,  en  un  brillante  articulo  bibliográfico, 
que  dedicó  al  libro  del  Dr.  Segovia,  decía  entre  otras  cosas  lo  siguiente: 

*  Es  un  trabajo  verdaderamente  original,  notable  por  su  trascenden- 
cia. \mv  su  criterio  y  su  lógica,  así  como  por  el  método  y  el  caudal  de 
ciencia  que  revela,  realzado  por  la  misma  modestia  que  se  desprende 
de  sus  intrusantes  paginas. 

I  i  obra  honra  al  país  y  concurrirá  a  su  progreso  poderosamente  >». 

La  fírristfi  de  tas  Tribunales,  ha  considerado  que  el  libro  estaba  lía- 
madoá  adquirir  indisputable  autoridad  en  el  foro*  que  su  autor  merecía 
una  recompensa  nacional  y  era  en  muehaa  ocasiones  superior  al  mismo 
Codificador. 

En  ftn,  el  Congreso  Argentino  en  la  Ley  proyectada  sobre  fe  de  erra- 
tas ha  sancionado  varias  doctrinas  del  Dr,  Segovia. 

En  cuanto  á  la  parte -tipográfica,  la  edición  es  esmeradísima,  y  se  ha 
juzgado  como  ana  de  las  mas  correctas  que  hayan  salido  de  las  prensas 
argentinas, 

Estos  juicios  vienen  á  compensar  los  esfuerzos  que  hemos  hecho  en  la 
impresión  de  la  obra. 


El  Editor* 


Buenos  Mftt,  Octubre  de  18«I. 
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CÓDIGO  CIVIL 

DE  LA 

REPÚBLICA    ARGENTINA 


LIBRO  TERCERO 

DE  LOS  DERECHOS  REALES  («) 

TÍTULO  PRIMERO 

De  la*  cosas  consideradas  en  sí  mismas,  é  en  relación 

á  los  derechos 

2313.  Art.  1°.  —  Se  llaman  cosas  en  este  Código,  1  los  objetos  corporales  sus- 
ceptibles de  tener  un  valor.  Freitas  317' ;  Mar  cade,  allí. 

2314.  Art.  2°.  —  Los  objetos  inmateriales  susceptibles  de  valor,  é  igualmente 
las  cosas,  se  llaman  bienes. '  El  conjunto  de  los  bienes  de  una  persona  constituye 
su  patrimonio.  Freitas  320%  y  Aubry  §  162  nota  4\ 

(a)  Al  tratar  de  las  cosas  y  de  la  posesión  antes  que  de  los  derechos  reales,  seguimos 
la  opinión  y  el  método  de  Mackeldey,  porque  las  cosas  y  la  posesión  son  los  elementos 
de  los  derechos  reales. 

Art.  1#.  —  Freitas  pone  al  artículo  317  de  su  proyecto  de  Código,  una  larga  nota  demos- 
trando que  solo  deben  entenderse  por  cosas  los  objetos  materiales,  y  que  la  división  en 
cosas  corporales  é  incorporales  [ve  nota  al  art.  2402 J,  atribuyendo  á  la  palabra  cosas 
cuanto  puede  ser  objeto  de  derechos,  aceptada  generalmente,  ha  confundido  todas  las  ideas, 
produciendo  una  perturbación  constante  en  la  inteligencia  y  aplicación  de  las  leyes  civiles. 

«  La  palabra  cosas,  en  la  flexibilidad  indefinida  de  sus  acepciones,  comprende  en  ver- 
dad todo  lo  que  existe;  no  solo  los  objetos  que  pueden  ser  la  propiedad  del  hombre,  sino 
todo  lo  que  en  la  naturaleza  escapa  á  esta  apropiación  esclusiva :  el  mar,  el  aire,  el 
sol,  etc. »  Mas,  como  objeto  de  los  derechos  privados,  debemos  limitar  la  estension  de 
esta  palabra  á  lo  que  puede  tener  un  valor  entre  los  bienes  de  los  particulares.  «  Así,  to- 
dos los  bienes  son  cosas,  pero  no  todas  las  cosas  son  bienes.  La  cosa  es  el  género,  el 
bien  es  una  especie.  »  [De  Demolombe,  IX,  9]. 

Art.  2«.  —  Véase  el  proemio  del  Tít.  17,  Parí.  2a.  —  Duranton,  Tom.  4#,  n#  3\  —  Tou!- 

1  Sin  embargo,  el  Código  emplea  muchas  veces  esta  palabra  en  una  acepción  mas  com- 
prensiva (sensu  lato)  y  como  sinónima  de  obligación  :  vé  los  artículos  496,  2311  y  2342,  y 
también  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  1328.  La  enumeración  del  artículo  1446  es  mas 
inexacta  é  incoherente. 

*  Vé  los  artículos  2670  y  2761.  Resulta,  pues,  que  la  cosa  es  la  especie,  y  el  bien  el  gé- 
nero; aunque  lo  contrario  se  diga  en  la  nota  al  artículo  anterior,  copiando  á  Demolombe. 

Los  títulos  de  que  constan  los  derechos  reales  y  los  créditos  son  también  cosas  (corpo- 
rales) :  artículos  2319,  2321  al  fin,  y  su  argumento ;  pero  esos  derechos  y  créditos  son 
objetos  inmateriales  con  valor  en  sí,  y  son  por  tanto  bienes  y  no  cosas. 
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2315.  Art.  3*.  —  Las  cosas  son  muebles  é  inmuebles  por  su  naturaleza,  ó  por 
accesión,  ó  por  su  carácter  representativo.  De  Freitas  387*  y  395  §§  1**.  [Vé  Cód. 
Francés  516»  y  517#J.  * 

lier,  Tom.  5#,  n*  510.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  543,  n#  402.  —  Hay  derechos  y  los  mas 
importantes,  qne  no  son  bienes,  tales  son  ciertos  derechos  que  tienen  su  origen  en  la 
existencia  del  individuo  mismo  á  que  pertenecen,  como  la  libertad,  el  honor,  el  cuerpo  de 
la  persona  [de  Demolombe,  IX,  101,  la  patria  potestad,  etc.  Sin  duda,  la  violación  de  es- 
tos derechos  personales  puede  dar  lugar  á  una  reparación  que  constituya  un  bien,  jurídi- 
camente hablando  ;  pero  en  la  acción  nada  hay  de  personal :  es  un  bien  esterior  que  se 
resuelve  en  un  crédito.  Si,  pues,  los  derechos  personales  pueden  venir  á  ser  la  causa  ó  la 
ocasión  de  un  bien,  ellos  no  constituyen  por  sí  mismos  un  bien  in  jure.  Lo  mismo  se 
puede  decir  de  las  facultades  del  hombre,  de  su  aptitud,  de  su  inteligencia,  de  su  trabajo. 
Bajo  una  relación  económica,  las  facultades  del  hombre  constituyen  sin  duda  una  riqueza  ; 
mas  jurídicamente,  ellas  no  hacen  parte  de  sus  bienes.  Así,  el  que  hace  cesión  de  sus 
bienes  á  sus  acreedores,  no  comprende  en  la  cesión  ni  su  libertad,  ni  sus  facultades  per- 
sonales. El  poder  jurídico  que  se  puede  tener  sobre  una  persona,  y  los  derechos  que  de 
él  le  resulten  no  son  bienes,  aunque  las  ventajas  que  obtenga,  den  nacimiento  á  bienes 
[nota  3"  al  §  251  de  Zacharia?J.  En  la  jurisprudencia  solo  se  considera  bien  lo  que  puede 
servir  al  hombre,  lo  que  puede  emplear  este  en  satisfacer  sus  necesidades,  lo  que  puede 
servir  para  sus  usos  o  sus  placeres,  lo  que  puede  en  fin  entrar  en  su  patrimonio  para  au- 
mentarlo ó  enriquecerlo  [De  Demolombe,  a9  11],  aunque  consista  en  un  mero  derecho, 
como  un  usufructo,  un  crédito. 

El  patrimonio  de  una  persona  es  la  universalidad  jurídica  de  sus  derechos  reales  y  de 
sus  derechos  personales,  bajo  la  relación  de  un  valor  pecuniario,  es  decir,  como  bienes. 
Es  la  personalidad  misma  del  hombre  puesta  en  relación  con  los  diferentes  objetos  de  sus 
derechos.  El  patrimonio  forma  un  todo  jurídico,  una  universalidad  de  derecho  que  no  puede 
ser  dividida  sino  en  partes  alícuotas,  pero  no  en  partes  determinadas  por  sí  mismas,  6 
que  puedan  ser  separadamente  determinadas.  [De  Zacharia?,  §  264,  págs.  38  y  39].  Una 
pluralidad  de  bienes  esteriores  tal  que  pueda  ser  considerada  como  una  unidad,  como  un 
todo,  se  llama  una  universalidad  en  este  Código.  Si  es  por  la  intención  del  propietario,  es 
universitas  facli,  si  por  el  derecho,  universita<¡  juria.  El  patrimonio  de  una  persona  pre- 
senta una  universalidad  de  la  segunda  especie.  a  Una  universalidad  de  derecho  puede  ser 
trasformada  en  una  universalidad  de  hecho  por  la  voluntad  del  propietario,  por  ejemplo, 
(vé  arts.  3720  y  3721]  cuando  un  testador  lega,  á  título  singular,  una  parte  de  su  sucesión. 
[De  Zachariai,  §  251  notas  8a  á  12]. 

«  El  Derecho  Romano  distinguía  el  patrimonio  del  peculio.  El  patrimonio  era  pecunia  ho- 
minis  suijurti,  el  peculio  era  pecunia  hominú  alieni  juris.  La  teoría  del  peculio  es  es- 
traña  áeste  Código.  » —  Véase  Zacharia?,  §  251  [nota  10]. 

Art.  3#.  —  Marcadé,  sobre  el  artículo  525,  critica  los  términos  de  los  artículos  22  al  25 

*  La  universalidad  jurídica  es  una  abstracción,  un  ente  de  razón,  distinto  de  los  bienes 
que  lo  componen,  y  que  no  se  modifica  porque  algunas  de  esas  cosas  salgan  ú  otras  vengan 
a  formar  parte  de  ella ;  mientras  que  las  universalidades  de  hecho,  no  tienen  existencia 
jurídica,  y  cada  uno  de  los  objetos  que  la  componen  es  considerado,  por  punto  general, 
separadamente  y  en  su  individualidad  distinta  (arts.  2106,  2108,  2905  inc.  3o  y  su  arg.K  Per- 
tenecen á  la  primera  categoría,  la  herencia  principalmente,  el  peculio  y  también  la  dote, 
según  Maynz ;  y  á  la  segunda,  los  rebaños  ó  manadas  de  ganados  de  toda  especie  (piara, 
tropilla,  majada,  enjambre,  etc.),  una  biblioteca,  una  tienda,  etc.  En  este  sentido,  Demo- 
lombe, IX,  nOÍ  63  á  66,  y  Maynz  §  117  ó  sea  §  30  de  la  Ia  edición. 

Vé  los  artículos  2106,  2766,  2927  y  2912  con  nuestras  notas. 

*  Pero  adviértase  que  no  hay  bienes  muebles  por  accesión,  sino  solamente  por  naturaleza 
(arts.  2320  y  2321),  ó  por  naturaleza  y  por  su  carácter  representativo. 

A  esta  última  categoría,  pertenecen:  todo  instrumento  de  que- conste  la  adquisición  de 
derechos  personales,  cualquiera  que  sea  el  objeto  de  estos ;  y  los  instrumentos  públicos 
(art.  2311,  al  fin :  vé  los  arts.  1185  n°«  Io  y  10  y  1188)  de  constitución  ó  trasmisión  de  los 
derechos  reales  sobre  bienes  muebles  (arg.  del  art.  2319)  y  los  de  hipoteca  y  anticresis 
(art.  2319  citado  y  su  arg.).  Compara  con  Maynz,  §  114  nota  6a  (§  27,  4"  edición),  Frei- 
tas 393°,  y  respecto  al  derecho  francés,  con  Aubry  y  Rau,  §  165,  especialmente  el  n#  2\ 

Los  artículos  10,  11,  135,  431,  435,  138,  410,  475,  488,  119,  592  á  599,  nota  al  669,  1185 
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2316.  Art.  4o.  —  Son  inmuebles  por  su  naturaleza  las  cosas  que  se  encuentran 
por  sí  mismas  inmovilizadas,  como  el  suelo  y  todas  las  partes  sólidas  ó  fluidas 
que  forman  su  superficie  y  profundidad :  todo  lo  que  está  incorporado  al  suelo  de 
una  manera  orgánica,  y  todo  lo  que  se  encuentra  bajo  el  suelo  sin  el  hecho  del 
hombre.  De  Freitas  396\  y  Maynz  §114  notas  Ia  y  2\  6 

2347.  Art.  5o.  —  Son  inmuebles  por  adhesión  6  las  cosas  muebles  que  so  en- 
cuentran realmente  inmovilizadas  por  su  adhesión  física  al  suelo, 7  con  tal  que 
esta  adhesión  tenga  el  carácter  de  perpetuidad.  De  Marcadé,  sobre  el  art.  525  y 
Tom.&pdg.  395.  s 

[léase  522  á  525]  del  Código  Francés,  que  dividen  los  inmuebles  en  inmuebles  por  su  na- 
turaleza é  inmuebles  por  su  destino,  pues  que  es  imposible  designarla  línea  de  demarca- 
ción entre  ellos.  Mas  lógico  y  mas  jurídico  seria  decir  inmuebles  por  accesión.  En  todos 
los  casos  en  que  las  cosas  muebles  se  encuentran  inmovilizadas,  es  porque  son  acceso- 
rias de  los  inmuebles.  Cuando  una  paloma  del  palomar  vecino  anida  en  el  mió,  es  por  ac- 
cesión que  viene  á  ser  mia,  y  se  encuentra  inmovilizada  con  el  palomar.  [Vá  arts.  2573, 
2594  v  2595].  No  se  puede  decir  que  es  por  el  destino,  pues  que  nadie  la  habia  destinado 
abpaíomar.  Los  edificios  son  solo  accesorios  del  suelo  [Vé  art.  2333],  y  por  eSa  razón  vie- 
nen á  ser  inmuebles.  [Vé  la  nota  siguiente]. 

n  Art.  4'.  —  Los  edificios  son  designados  en  el  Código  Francés  [art.  518]  como  inmuebles 
por  su  naturaleza,  cuando  en  verdad  solo  lo  son  por  un  hecho  de  accesión,  tal  es  en 
efecto  el  origen  que  el  Derecho  Romano  asigna  á  esta  especio  de  inmowlizacion  de  los 
materiales  que  por  su  naturaleza  eran  muebles.  Omwquod  solo  incrdifiratur  *'do  cedit. — 
Instit.  De  rer.  divis.,  §  29  [Lib.  2o,  Tít.  ld.  De  Demolombe,  n°  101].  Sobre  este  artículo 
véase  Demolombe,  Tom.  9a,  desde  el  n°  9o. 

Art.  5°.  —  LL.  28  y  29,  Tít.  5o,  Part.  5V  [De  Acevedo  196°].  Así  las  plantas  de  un  alma- 
cigo, aunque  estén  inmediatamente  adheridas  al  sue'o,  no  son  inmuebles,  pues  solo  tem- 
poralmente están  unidas  al  suelo. 

•  -      ■     ■     -    -  ■       —        ■  —    ■       — 

n"  1»,  2o,  3»,  5o  y  8o,  1224,  1212,  1283,  1812  n*  P,  1817,  1833  n«  7%  2111,  3110,  3395,  3396 
y  3950  demuestran,  entre  muchos  otros,  cuiín  trascendental  es  la  distinción  de  las  cosas 
en  muebles  é  inmuebles. 

•  Quedan  así  comprendidos  en  nuestro  artículo  todos  los  frutos  y  productos  del  suelo 
(compara  con  la  nota  al  art.  2317},  minerales,  fósiles  ó  vegetales,  y  las  aguas  todas  (vé  el 
art.  2331) ;  á  los  cuales  llama  Freitas  397°,  inmuebles  por  accesión  original  abarcando  inad- 
vertidamente los  inmuebles  por  naturaleza  de  su  artículo  396. 

Las  semillas  sembradas  (vé  la  nota  al  art.  2318),  las  islas  é  islotes  y  el  acrecimiento  de 
los  terrenos  por  aluvión,  aunque  parecen  inmuebles  por  accesión,  no  puede  decirse  con 
certeza  a*  qué  categoría  pertenecen,  á  causa  de  la  redacción  vaga  y  poco  coherente  de  estos 
artículos  2316  y  2317.  Por  fortuna,  la  distinción  entre  inmuebles  por  naturaleza  é  inmue- 
bles por  accesión,  es  puramente  doctrinaria  y  no  ofrece  ningún  interés  práctico. 

Para  notar  la  gran  variedad  de  clasificación  sobre  esta  materia,  puede  compararse  con 
nuestro  artículo  el  Código  Francés  517°  á  523# ;  Marcadé,  II,  315 ;  Goyena  380' ;  Chile  5688 
y  569° ;  Freitas  396°  á  398°  y  402° ;  Estado  Oriental  415*  á  420*. 

•  Léase  accesión:  artículo  2315. 

7  Son,  pues,  inmuebles  por  accesión  las  construcciones  de  toda  clase  adheridas  al  suelo, 
y  del  que  no  pueden-separarse  sin  destruirlas  ó  alterar  su  sustancia  (vé  las  notas  al  final 
del  art.  2809) ;  así  como  las  dependencias  y  los  accesorios  suyos,  que  se  adhieren  y  com- 
plementan la  construcción  y  que  no  pueden  ser  arrancados  sin  perjudicar  ó  afear  el  edificio. 
Compara  con  Freitas  398*  n°  4o  y  402°  n°  1°,  y  con  Goyena  980°  n'4*.  Vé 'nuestras  notas  5'  y  8a. 

•  Se  trata  de  una  perpetuidad  moral ;  así  es  que  bastará  que  la  construcción  tenga  un  ca- 
rácter de  permanencia  ó  que  no  sea  de  carácter  provisorio :  artículo  2324  y  su  argumento 
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2318.  Art.  6o.  —  Son  también  inmuebles  las  cosas  muebles  que  se  encuentran 
puestas  intenciona l mente,  como  accesorias  de  un  inmueble,  *  por  el  propietario 
de  este,  10  sin  estarlo  físicamente.  De  Marcada,  allí,  nM  350  y  352  y  pág.  395.  ll 

Art.  6-.  —  LL.  28,  29  y  31,  Tít.  5°,  Part.  5«.  [De  Acevedo  497-].  —  Zachari»  S  254  y 
notas  8a  y  siguientes.  En  el  caso  del  articulo,  el  principio  de  la  accesión  no  está  en  la  na- 
turaleza de  las  cosas,  como  cuando  se  trata  de  la  parte  que  sirve  á  componer  el  todo  ; 
existe  únicamente  en  la  voluntad  de  la  persona  que,  colocando  sobre  el  fundo  objetos 
muebles,  los  ha  consagrado  al  uso  perpetuo  de  ese  fundo.  Esta  voluntad»  que  diversas 
circunstancias  deben  hacer  presumir  cuando  es  el  propietario  del  fundo  quien  ha  hecho  la 
colocación,  no  debe  sin  embargo  presumirse  jamas  cuando  la  colocación  emana  de  un 
tercero,  que  no  tiene  ningún  derecho  sobre  el  rundo,  como  el* arrendatario  ó  el  usufruc- 
tuario. —  Véase  Demolombe,  Tom.  9°  [§§  191  á  329].  ,f 

La  accesión  moral,  la  relación  intima  entre  el  inmueble  y  el  objeto  mueble,  dice  Mar- 
cado, existe  algunas  veces  por  la  naturaleza  misma  de  las  cosas.  Los  pescados"  de  un  es- 
tanque, las  llaves  de  una  casa,  "  forman  un  todo  con  los  inmuebles  :  son  inmuebles  con 
.ellos  y  por  ellos.  Comunmente  al  contrario,  esta  accesión  moral  que  debe  inmovilizar  el 
objeto,  solo  existe  cuando  ese  objeto  ha  sido  colocado  sobre  el  fundo  por  el  propietario 
mismo  [Marcada,  II,  352  $  2*,  pág.  396  n*  X],  pues  no  es  presumible  que  nadie  mas  que 
él  lo  dejase  allí  por  siempre. 

Así,  son  inmuebles  por  accesión,  las  semillas  echadas  á  la  tierra  "  ó  que  se  tienen  con 
ese  destino,  los  utensilios  de  labranza  ó  minería,  los  animales  destinados  al  cultivo  ó  be? 
neficio  de  una  finca,  las  prensas,  alambiques,  toneles,  etc.,  que  forman  parte  de  un  esta- 
blecimiento industrial  adherente  al  suelo,  y  todos  los  útiles,  instrumentos,  máquinas,  etc., 
sin  los  cuales  esos  establecimientos  no  podrían  funcionar  y  llenar  bien  su  destino,  aun- 
que no  estuviesen  soterrados,  n  como  lo  exigía  la  L.  29,  Tít.  5",  Part.  5".  [Vé  art.  3765], 

Zachariae  enseña  que  si  los  objetos  muebles  pueden  ser  considerados  como  inmuebles 
por  razón  de  su  destino,  es  cuando  el  uso  que  se  hace  de  ellos  tienen  un  carácter  inmóvil 
[léase  inmueble,  immohilier],  es  decir,  cuando  son  empleados  en  una  esplotacion  para  la 
cultura  del  suelo,  ó  la  cosecha  de  los  productos  del  suelo.  Si  al  contrario  son  empleados 
para  la  esplotacion  de  una  industria  de  manufacturas,  que  se  tiene  dentro  de  los  edificios 
que  reposan  en  [léase  repoda  sobre]  el  suelo,  pero  que  no  esplota  ni  los  edificios  ni  el 
suelo,  y  en  la  cual  el  suelo  y  los  edificios  no  entran  sino  como  accesorios  y  lo  principal 
es  formado  de  los  útiles  á  la  esplotacion,  que  no  son  llevados  allí  para  servicio  del  edifi- 
cio, sino  para  la  industria  de  la  persona,  es  fuera  de  duda  que  ellos  deben  conservar  su 
naturaleza  propia,  y  que  no  pueden  participar  de  la  del  suelo,  y  de  la  de  los  edificios,  á 
los  cuales  son  estraños  y  meros  14  accesorios,  §  254  nota  2*  [léase  3*J.  —  Lo  mismo  Du- 
ranton,  Tom.  4',  n'  64. 

A  pesar  de  la  razón  que  acompaña  á  la  opinión  de  los  autores  citados,  los  escritores  de 

(cuyo  art.  debió  seguir  inmediatamente  al  presente)  y  argumento  del  2321  hacia  la  nota  22. 
Vé  á  Demolombe,  IX,  107.  Una  separación  momentánea  tampoco  hace  perder  su  carácter  al 
inmueble  por  accesión,  sino  cuando  hay  el  propósito  de  darle  un  destino  diferente.  Com- 
para con  el  artículo  2321  y  nota  25. 

Si  las  semillas  son  inmuebles  (art.  2318  y  nota) ,  lo  serán  con  mas  razón  las  plantas  de 
un  almacigo,  puestas  por  el  propietario. 

•  0  con  mayor  precisión  :  son  inmuebles  las  cosas  muebles  destinadas  por  el  dueño  del 
inmueble  á  formar  parte  de  este  ó  á  facilitarle  su  uso,  cultivo  ó  esplotacion  (art.  2322,  su 
arg.  y  §  3o  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  presente  art.) ;  ó  para  su  esplotacion,  utilidad  ú  or- 
nato, como  dice  Marcadé,  II,  página  396. 

10  Los  artículos  2322  y  2323  son  el  natural  complemento  del  pfesente,  y  debieron  colo- 
carse en  seguida  de  él. 

11  Demolombe,  IX,  199.  Si  están  adheridas  materialmente,  serán  inmuebles  por  accesión 
física  (art.  2317; . 

lf  Vé  artículos  2322  y  2323. 

18  Estas  cosas  son  inmuebles  por  accesión;  pero  las  semillas  que  se  tienen  para  ser 
echadas  á  la  tierra,  son  inmuebles  por  destino. 

14  No  son  accesorios;  es  lo  que  en  la  adición  á  la  nota  3"  de  Zacharia),  dicen  Massé  y  Vergé. 
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2349.  Art.  7o.  —  Son  inmuebles  por  su  carácter  representativo  los  instrumen- 
tos püblicos  ,y  de  donde  constare  la  adquisición  de  derechos  reales  sobre  bienes 
inmuebles,  con  esclusion  de  los  derechos  reales  de  hipoteca  y  anticresis.  De  Frei- 
tas  404\  [Vé  art.  2505].  " 

2320.  Art.  8*.  —  Son  cosas  muebles  las  que  pueden  trasportarse  de  un  lugar  á 
otro,  sea  moviéndose  por  sí  mismas,  sea  que  solo  se  muevan  por  una  fuerza  es- 
terna, "  con  escepcion  de  las  que  sean  accesorias  á  los  inmuebles.  Cód.  Francés, 
allí.  »• 

2324.  Art.  9*.  —  Son  también  muebles  todas  las  partes  sólidas  ó  fluidas  del 
suelo,  separadas  de  él,  como  las  piedras,  tierra,  metales,  etc.;  *l  las  construcciones 

Derecho  en  general,  y  todos  los  Códigos  conocidos,  resuelven  en  conformidad  del  artículo. 
.  Es  entendido  que  cuando  decimos  que  esos  diferentes  objetos  unidos  d  perpeluidíid  á  un 
nindo  *  *  por  el  propietario,  vienen  á  ser  inmuebles,  suponemos  que  ef  propietario  del 
fundo  tenia  derecho  á  colocarlos  allí.  Sin  esto,  continuarían  siendo  muebles  permane- 
ciendo en  la  propiedad  de  aquel  á  quien  pertenecían  antes  de  la  reunión.  [Marcade,  allí j.  " 
En  el  artículo  hemos  puesto  un  principio  general,  según  el  cual  el  juez  y  jurisconsulto 
pueden  fácilmente  resolver  cualquiera  cuestión  que  se  presente  sobre  una  especie  dada. 
Regularmente  los  Códigos  de  Europa  y  América  entran  en  prolijas  enumeraciones  de  los 
objetos  que  deben  considerarse  como  accesorios  de  un  inmueble  ;  pero  este  sistema  es 
por  sí  incompleto,  pues  no  puede  abrazar  todas  las  cosas  que  deben  reputarse  accesorias, 
y  da  lugar  á  juzgar  como  escluidas  de  esa  calidad,  las  que  no  se  encuentren  designadas 
en  la  ley. 

Art.  7°.  —  Véase  Zacharia?,  §  256  [y  el  art.  526  francés]. 

Art.  8-.  —  L.  4a,  Tít.  29,  Part.  3a.  [De  Acevedo  501«J.  —  Código  Francés,  art.  528.  — 
Cód.  de  Italia,  art.  417. 

'•  Adviértase  que  nuestro  artículo,  á*  diferencia  del  anterior,  no  exige  que  estén  unidos, 
ni  requiere  que  lo  sean  ú  perpetuidad. 

*•  Marcadé,  II,  354  §  2° :  Demolombe,  IX,  216  y  297.  Sin  perjuicio,  por  supuesto,  de  lo 
que  disponen  los  artículos  2414  y  2115. 

,1r  Vé  los  artículos  1185  n-  1°,  2*,  3«,  inciso  2#,.5«  y  8%  3609,  3694  y  3697. 

'•  En  la  nota  al  artículo  3110  se  da  lá  razón,  tomándola  de  Freitas,  que  sigue  á  la  gran 
mayoría  de  los  autores  franceses  (Marcadé,  II,  331 ;  Demolombe,  IX,  471  y  472;  etc.  Bn  con- 
tra, Pothier,  Zachari»  y  Aubry  y  Rau).  Pero  esas  razones,  algunas  de  las  cuales  fallan 
completamente  en  el  anticresis,  son  mas  especiosas  que  sólidas  y  están  plenamente  refuta- 
das por  Aubry  y  Rau,  §  165  nota  4'. 

Del  artículo  se  colige,  que  aunque  se  haya  omitido  enumerarlos  al  final  del  artículo  2321, 
son  muebles  los  instrumentos  de  adquisición  de  los  derechos  reales  de  prenda,  y  los  de 
dominio,  condominio,  usufructo  y  uso,  cuando  versan  sobre  cosas  muebles  (nuestra 
nota  4a). 

19  Las  primeras  se  denominan  semovientes.  Es  mueble,  dice  el  Derecho  Común  alemán, 
todo  lo  que  el  fuego  puede  consumir :  incluye  así  hasta  los  edificios  ! 

10  0  mas  exactamente,  con  escepcion  de  las  que  sean  inmuebles  por  accesión,  según 
los  artículos  2317  y  2318. 

91  Y  en  general,  todos  los  productos  minerales,  fósiles  ó  vegetales  pasan  á  ser  bienes 
muebles  desde  que  fueren  estraidos  ó  separados  definitivamente  del  suelo  (nota  8a).  Lo 
mismo  sucede  con  los  inmuebles  por  accesión  física  del  artículo  2317  y  con  los  del  artí- 
culo 2318,  desde  que  por  voluntad  del  propietario  ó  cesación  del  usufructo  (art.  2323)  dejan 
de  ser  accesorios  del  inmueble :  argumento  de  este  inciso  y  del  inciso  5°.  Compara  con  De- 
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asentadas  en  la  superficie  del  suelo  con  un  carácter  provisorio ;  ,f  los  tesoros, 
monedas,  y  otros  objetos  "  puestos  bajo  del  suelo ; f  *  los  materiales  reunidos 
para  la  construcción  de  edificios  mientras  no  estéu  empleados ;  los  que  proven- 
gan de  una  destrucción  de  los  edificios,  "  aunque  los  propietarios  hubieran  de 
construirlos  inmediatamente  con  los  mismos  materiales ;  lodos  los  instrumentos 
públicos  ó  privados  de  donde  constare  la  adquisición  de  derechos  personales.  De 
Freitas  397'  d  399'  y  393*  w°  1'.  »• 

$322.  Art.  10.  —  Las  cosas  muebles  destinadas  á  formar  parte  de  los  predios 
rústicos  ó  urbanos,  solo  tomarán  el  carácter  de  inmuebles,  cuando  sean  puestas 
en  ellos  por  los  propietarios  ó  sus  representantes  ó  por  los  arrendatarios  en  eje- 
cución del  contrato  de  arrendamiento.  Freitas  403*  §  1',  y  Aubry,  allí,  nota  33.  %1 

2323.  Art.  11.  —  Cuando  las  cosas  muebles  destinadas  á  ser  parte  de  los  pre- 
dios, fuesen  puestas  en  ellos  por  los  usufructuarios,  solo  se  consideran  inmuebles 
mientras  dura  el  usufructo.  Freitas,  allí,  §  3*.  [Vé  art.  2948J. 

Art.  9o.  —  L  29,  Tít.  5°,  Part.  5a.  —  Demolombe,  Tom.  9#,  n'»  111  y  siguientes.  —  De- 
mante,  Cours  analylique,  n°  302  bis.  —  Zacharia?,  S  255,  nota  5'.  —  La  ley  romana  de- 
cía :  Qua  parala  sunt  ut  imponantur,  non  sunt  ceatficii.  Ea  qu<e  ex  aditicio  detracta  sunt, 
ut  rpponanlur,  adiftcii  sunt.  —  L.  17,  §  10,  Dig.  De  act.  empt.  et  vend.  [Tít.  1',  Lib.  19.  De 
Zachariae,  allí]. 

Art.  10.  —  LL.  28  y  31,  Tít.  5*,  Part.  5«.  —  Duranton,  Tom.  4°,  n»  47.  Pothier,  De  la 
Común.,  n#  63.  —  Aubry  y  Rau,  §  161.  —Demolombe,  Tom.  9*,  desde  el  n#  202.  [De  Ace- 
vedo  497°  y  Aubry]. 

Art.  11.  —  La, cita  anterior  y  Proudhon,  Del  dominio  privado,  Tom.  1°,  n#  166.  —  En 
contra,  Duranton,  Tom.  4°,  n°  59.  " 

molombe,  IX,  108  á  110,  132,  322,  323,  etc. ;  Aubry  y  Rau,  §  161  notas  19,  31  y  74,  4-  edi- 
ción; Chile  573°  y  Freitas  397*  citado  y  408°. 

*2  Como  tiendas  ó  carpas  en  sus  distintos  usos  de  habitación  provisoria,  aunque  6e 
hallen  adheridas  al  suelo  con  cierta  solidez.  Nuestro  inciso  condice  con  el  artículo  2324. 

*3  Porque  no  son  frutos  (vé  el  art.  2870),  ni  productos,  ni  partes  componentes  del  suelo 
(vé  el  art.  2316)  y  conservan  su  individualidad  y  naturaleza  propias.  Vé  la  nota  siguiente. 

**  0  que  allí  se  encuentran  por  pérdida  ú  otro  motivo.  Eadem  est  ratio.  El  inciso  dice  bajo 
del  suelo,  porque  los  objetos  muebles  reposan  siempre  sobre  él,  mediata  ó  inmediatamente* 

t6  Código  Francés  532°.  Como  el  inciso  se  refiere  á*  edificios  destruidos  que  se  trata  de 
reconstruir,  parece  colegirse  de  él  que  la  separación  provisoria  de  los  materiales  para  re- 
parar los  deterioros  del  edificio,  no  les  hace  perder  su  calidad  de  inmuebles  (nota  8'),  como 
establecen  Freitas  399"  n°  2°  §  2';  Aubry  y  Rau,  §  164  nota  19,  apoyándose  en  la  ley  ro- 
mana citada  en  la  nota  del  Dr.  Velez.  Vé  á  Demolombe,  IX,  108  y  111  á  117. 

*6  Estos  instrumentos,  lo  mismo  que  los  documentos  públicos  de  hipoteca  y  anticresis 
(art.  2319)  y  los  de  adquisición  de  los  derechos  reales  de  prenda,  de  dominio,  condominio, 
uso  y  usufructo  sobre  cosas  muebles  (arg.  de  ese  art.  y  nuestra  nota  18 :  vé  el  art.  2505), 
constituyen  lo  que  en  la  nota  4a  hemos  denominado  muebles  por  su  naturaleza  y  por  su 
carácter  representativo,  á  la  vez ;  ó  muebles  incorpórala,  como  les  llaman  los  escritores 
franceses.  Compara  con  Aubry  y  Rau,  §  165  n°  2* 

*7  Y  por  cuenta  del  propietario ;  de  modo  que  esa  colocación  sea  hecha  con  mira  no  tran- 
sitoria sino  permanente.  En  los  demás  casos,  las  cosas  muebles  puestas  por  el  locatario 
conservan  su  naturaleza  mueble  Este  artículo  se  refiere  al  2318,  y  no  al  2317. 

"  Duranton,  Toullier  y  Dalloz  son  precisamente  los  únicos  autores  que  apoyan  el  artículo. 
Vé  á  Aubry  y  Rau,  §  164  nota  34,  4'  edición  y  los  autores  que  citan. 
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2324.  Art.  12.  —  Las  cosas  muebles,  aunque  se  hallen  fijadas  en  un  edificio, 
conservarán  su  naturaleza  de  muebles  cuando  estén  adheridas  al  inmueble  en 
mira  de  la  profesión  del  propietario,  ó  de  una  manera  temporaria.  De  Aubry,  allí, 
nota  71.  »• 

2325.  Art.  13.  —  En  los  muebles  de  una  casa  no  se  comprenderán  :  el  dinero, 
los  documentos  y  papeles,  las  colecciones  científicas  ó  artísticas,  los  libros  y  sus 
estantes,  las  medallas,  las  armas,  "°  los  instrumentos  de  artes  y  oficios,  las  joyas, 
ninguna  clase  de  ropa  de  uso,  los  granos,  caldos,  mercaderías,  ni  en  general  otras 
cosas  que  las  que  forman  el  ajnartte  una  casa.  Chile  574#  §  2° ;  Goyena  382*  §2°. 
[Vé  Cód.  Francés  533*  y  534°].  » 

2326.  Art.  14.  —  Son  cosas  fungibles  aquellas  en  que  todo  individuo  de  la  es- 
pecie equivale  "  á  otro  individuo  de  la  misma  especie,  y  que  pueden  sustituirse 
las  unas  por  las  otras  de  la  misma  calidad  y  en  igual  cantidad.  Maynz,  allí,  y 
Freitas  357°.  »• 

2327.  Art.  15.  —  Son  cosas  consumibles  aquellas  cuya  existencia  termina  con 
el  primer  uso  •*  y  las  que  terminan  para  quien  deja  de  poseerlas  por  no  distin- 
guirse en  su  individualidad.  "  Son  cosas  no  consumibles  las  que  no  dejan  de  exis- 
tir por  el  primer  uso  que  de  ellas  se  hace,  aunque  sean  susceptibles  de  consumirse 
ó  de  deteriorarse  después  de  algún  tiempo.  Freitas  354*  y  355'.  " 

2328.  Art.  16.  —  Son  cosas  divisibles,  aquellas  que  sin  ser  destruidas  entera- 
mente pueden  ser  divididas  en  porciones  reales,  cada  una  de  las  cuales  forma  un 

Art.  13.  —  Demante,   Cours  analytique,  n*  366  — Zachariíe,  §  255,  nota  6"  [léase  7a 

y  8*]. 

Art.  14.  —  Maynz,  §  115.  —  Deraolombe,  tomo  9%  n#  42  y  siguientes. 
Art.  15.  —  Demolombe,  Tona.  9°,  n°  40. 


*•  "Vé  el  artículo  2317  con  nuestra  nota  8". 

••  Tampoco,  por  supuesto,  los  carruages  con  sus  caballerías  y  arreos.  Demolombe,  IX, 
448,  etc. ;  Chile,  allí. 

11  Vé  el  artículo  3765. 

•*  O  los  contratantes  consideran  como  equivalente.  Vé  el  artículo  2243  con  sus  notas. 

11  Es  una  subdivisión  de  las  cosas  muebles.  Vé  nuestra  nota  5a  al  artículo  2213,  y  las 
notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  606,  616,  669  §  7\  820,  2243  citado  ;  Maynz,  §  citado,  ó 
el  §  28  en  la  4*  edición;  Aubry  y  Rau,  §  166;  Massé  y  Vergé  al  §  527  de  Zachariae,  y  á 
Pont,  Prét,  n°"  8a  á  10.  Vé  también  nuestra  nota  35. 

»»  Vé  el  artículo  2873. 

••  Como  el  dinero  (nota  al  art.  616)  y  en  general,  las  cosas  fungibles  (art.  2326) :  vé  los 
artículos  2595,  2764,  3144  y  3898.  Las  cosas  consumibles  son  siempre  fungibles  (nuestra 
nota  5a  al  art.  2243).  Si  no  son  identificables,  el  dueño  primitivo  no  puede  reivindicarlas 
(art.  2764  citado  y  el  1670  del  Código  de  Comercio),  porque  ha  perdido  la  propiedad  de 
ellas  :  ré  artículos  2606  y  2608. 

••  Esta  es  también  una  subdivisión  de  las  cosas  muebles,  porque  los  inmuebles  no  son 
fungibles  (nuestra  nota  33)  ni  consumibles. 
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todo  homogéneo  y  análogo  tanto  á  las  otras  partes  como  á  la  cosa  misma.  De 
Maynz,  allí.  " 

2329.  Art.  17.  —  Son  cosas  principales  las  que  pueden  existir  para  sí  mismas  y 
por  sí  mismas.  De  Maynz  §  118,  y  Demolombe,  allí.  •• 

2330.  Art.  18.  —  Son  cosas  accesorias  aquellas  cuya  existencia  y  naturaleza 
son  determinadas  por  otra  cosa,  de  la  cual  dependen,  ó  á  la  cual  están  adheridas. 
Maynz,  allí,  y  Freitas  369*  n*  1°. ,f 

2331.  Art.  19.  —  Los  frutos  naturales  *•  y  las  producciones  orgánicas  de  una 
cosa,  forman  un  todo  con  ella.  " 

2332.  Art.  20.  —  Son  cosas  accesorias  como  frutos  civiles  las  que  provienen  del 
uso  ó  del  goce  de  la  cosa  que  se  ha  concedido  á  otro,  y  también  las  que  provienen 
de  la  privación  del  uso  de  la  cosa.  4*  Son  igualmente  frutos  civiles  los  salarios  ú 
honorarios  del  trabajo  material,  ó  del  trabajo  inmaterial  de  las  ciencias.  " 

Art.  16.  —  Maynz,  $  116. 

Art.  17.  —  Demolombe,  Tom.  9°,  na  53. 

Art.  18.  —  Maynz,  §  118. 

Art.  19.  —  Mas  adelante  diremos  que  los  frutos  no  son  accesorios  de  las  cosas.  [Vé 
art.  2521].  Frutos  son  los  cjue  la  cosa  regular  y  periódicamente  produce  sin  alteración  ni 
disminución  de  su  sustancia  :  producto  de  la  cosa  son  los  objetos  que  se  separan  ó  pe 
sacan  de  ella  y  que  una  vez  separados,  la  cosa  no  los  produce,  y  que  no  se  pueden  sepa- 
rar de  ella  sin  disminuir  ó  alterar  su  sustancia,  como  las  piedras  sacadas  de  una  cantera, 
ó  el  mineral  sacado  de  las  minas.  Ninguna  distinción  hay  que  hacer  entre  frutos  y  pro- 
ductos en  cuanto  al  derecho  del  propietario;  pero  si  en  cuanto  al  derecho  del  usufructua- 
rio, como  en  adelante  veremos  [nota  18  de  Massé  y  Vergé  al  §  277  de  ZachariaeJ.  ° 

•7  Una  cosa  divisible  (vé  art.  2313)  no  es  una  obligación  divisible  (objeto  inmaterial  ó 
incorporal :  vé  el  art.  667  y  sig.),  pues  aquella  es  el  objeto  de  esta.  Pero  la  divisibilidad 
material  de  las  cosas  es  la  que  sirve  de  base  á  la  divisibilidad  de  las  obligaciones  de  dar 
(vé  arts.  669  y  681 :  Compara  con  Demolombe,  XXVI,  507)  ;  y  la  indivisibilidad  influye  en 
la  prescripción  :  vé  los  artículos  3981  y  4002  inciso  2».  Maynz,  §  116.  después  de  haber 
opinado  que  la  única  importancia  de  esta  división  era  la  relativa  al  condominio,  se  vé 
obligado  á  reconocer  en  su  4a  edición  (§  29,  nota  3a)  que  influye  en'las  obligaciones  de  cosan 
fungibles  y  en  algunas  obligaciones  de  hacer  :  vé  nuestros  artículos  669,  670,  680  y  681. 

*•  Las  que  tienen  una  existencia  propia  é  independiente,  ó  aquellas  cilya  existencia  y 
naturaleza  son  determinadas  por  ellas  mismas.  Tratándose  de  ideas  correlativas,  la  defini- 
ción del  artículo  siguiente  viene  á  precisar  la  de  las  cosas  principales. 

••  Son  aplicaciones  suyas  los  artículos  2105,  2117  al  fin,  2128,  2439,  2490  inciso  1#,  2764, 
2869  y  3270  al  fin.  Vé  la  nota  (a),  hacia  el  artículo  2573. 

40  Abrazando  los  llamados  industriales  (art.  2126  inc.  2* :  vé  los  arts.  590,  2127  y  2128). 
Vé  á  Freitas  372#  n°  1#. 

41  Nota  del  Dr.  Velez  al  articulo  3241,  y  vé  su  nota  al  2573.  Fruetus  pendentes  pars 
fundo  videntur.  L.  41,  Tít.  1#,  Lib.  16,  Dig.  Esto  esplica  la  disposición  del  artículo  2316. 

4*  Vé  el  artículo  2868 ;  el  2146  y  á  Demolombe,  IX,  577. 

41  Como  son  los  alquileres  ó  arrendamientos,  los  réditos  y  pensiones  (art.  2126  inc.  3#), 
las  ganancias  del  comercio  y  de  la  industria  fabril  (en  contra,  Massé  y  Vergé,  nota  26  al 
S277deZacharia3). 

44  Este  inciso  2*  es  tomado  de  Freitas  373-  n*  5#. 
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2333.  Art.  21.  —  Los  cosas  que  natural  ó  artificialmente  estén  adheridas  ai 
suelo,  son  cosas  accesorias  del  suelo.  De  Freitas  376*.  " 

2334.  Art.  22.  —  Las  cosas  que  están  adheridas  á  las  cosas  adherentes  al  suelo, 
como  á  los  predios  rústicos  ó  urbanos,  son  accesorias  á  los  predios.  De  Frei- 
tas 377\  * 

2335.  Art.  23.  —  Cuando  las  cosas  muebles  se  adhieran  á  otras  cosas  muebles 
sin  que  se  altere  su  sustancia,  *•  serán  cosas  principales  aquellas  á  que  las  otras 
no  se  hubiesen  unido  sino  con  el  fin  de  uso,  ornato,  complemento  ó  conservación. 
Freitas  378*  n'  1°.  [Cód.  Francés  567a ;  Goyena  417*]. 

2386.  Art.  24.  —  Si  las  unas  se  han  adherido  á  las  otras,  para  formar  un  todo, 
sin  poderse  distinguir  la  accesoria  de  la  principal,  se  tendrá  por  principal  la  de 
mayor  valor.  Si  los  valores  fueren  iguales,  será  la  principal  la  de  mayor  volu- 
men. 47  Si  los  valores  y  volúmenes  fueren  iguales,  no  habrá  cosa  principal  ni  cosa 
accesoria.  Freitas,  alli,  n-  2*  d  4°;  Cód.  Francés  569°;  Goyena   418*  §  1\ 

2337.  Art.  25.  —  Las  pinturas,  esculturas,  escritos  é  impresos,  serán  siempre 
reputados  como  principales,  cuando  el  arte  tenga  mayor  valor  é  importancia  que 
la  materia  en  que  se  ha  ejercido,  48  y  como  accesorios  la  tabla,  lienzo,  papel,  per- 
gamino ó  piedra  ¿  que  se  hallasen  adheridos.  Freitas  4207# ;  Goyena  418*  §  2°,  y  de 
Cód.  Francés  571'. 

233S.  Art.  26.  —  Están  en  el  comercio  todas  las  cosas  cuya  enajenación  no  fuere 
expresamente  prohibida  ó  dependiente  de  una  autorización  pública.  Freitas  384*. 
[Vé  art.  954]. 

f 
Art.  23.  —  Un  diamante  de  precio,  engarzado  en  oro  para  formar  un  anillo,  constituye 
la  cosa  principal  y  el  oro  el  accesorio,  lín  galón  de  oro  aunque  valga  mas  que  el  paño  á 
que  se  ha  unido  para  adorno,  es  accesorio  del  paño.  Un  marco  para  contener  un  cuadro, 
aunque  valga  mas  que  estft,  es  accesorio  del  cuadro,  porque  ha  sido  hecho  para  contener 
y  conservar  el  cuadro.  [Pero  vé  art.  2597]. 

Art.  24.  —  Código  Francés,  arts.  567  y  siguientes  [léase  siguiente].  —  Cód.  Italiano, 
art.  465. 

Art.  25.  — Demolombe,  Tom.  10,  n#»  lOi  y  siguientes.  —  Duranton,  Tom.  4-,  n*  437.  — 
En  contra  L.  37,  Tít.  28,  Part.  3a.  —  Instit.  Lib.  2»,  Tít.  1#,  §  33.  —  La  Ley  Romana  solo 

Sor  una  escelencia  del  arte,  hacia  escepcion  de  la  pintura,  §  31.  En  cuanto  á  la  escritura, 
eclaraba  que  si  alguno  hubiese  escrito  en  papel  ajeno  un  poema  ó  una  historia,  por  esce- 
lente  que  fuese  la  obra,  el  papel  era  lo  principal,  lo  escrito  lo  accesorio  y  la  obra  perte- 
necía al  dueño  del  papel  (L.  9»,  [§  1°,  Tít.  1°,  Lib.  411,  Dig.  De  adq.  rer.  dom.J.  Nosotros 
consideramos  que  el  papel  y  la  tela  son  hechos  para  el  uso  de  la  escritura  ó  de  la  pintura  ; 
y  no  la  escritura  ó  la  pintura  para  el  uso  del  papel  ó  de  la  tela.  [De  Demolombe,  allí,  y 
üoyena]. 

*•  Esto  esplica  la  presunción  del  artículo  2521.  Se  hallan  en  el  caso  del  presente  artículo 
los  edificios  y  las  demás  construcciones  (final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2315).  Vé 
el  artículo  2522. 

"  Si  se  altera,  no  hay  adjunción  sino  especificación  :  vé  el  artículo  2596  con  nuestra 
nota  138. 

47  Se  aplicará  en  todos  los  casos  el  artículo  2596. 

*•  Esta  modificación  es  sugerida  por  el  artículo  571  francés,  y  hace  supérfluo  el  adverbio 
siempre,  que  trae  Freitas. 
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2339.  Art.  27.  —  Las  cosas  están  fuera  del  comercio,  ó  por  so  inenajenabili- 
dad  absoluta  ó  por  su  inenajenabilidad  relativa. 

Son  absolutamente  inenajenables :  —  *• 

lf  Las  cosas  cuya  venta  ó  enajenación  fuere  expresamente  prohibida  por  la  ley  ; 
[Art.  1328].  •• 

2*  La?  cosas  cuya  enajenación  se  hubiere  prohibido  por  actos  entre  vivos  ó  dis- 
posiciones de  última  voluntad,  en  cuanto  este  Código  permita  tales  prohibiciones. 
Freitas  385°.  [Vé  arts.  2814  y  2615]. 

23  iO.  Art.  28.  —  Son  relativamente  inajenables  *•  las  que  necesiten  una  auto- 
rización previa  para  su  enajenación.  De  Freitas  389*.  " 

CAPÍTULO  ÚNICO 

DE  LAS  COSAS  CONSIDERADAS  CON  RELACIÓN  i   LAS  PERSONAS 

2341.  Art.  29.  —  Las  cosas  son  bienes  públicos  del  Estado  general  que  forma 
la  Nación,  ó  de  los  Estados  particulares  de  que  ella  se  compone,  según  la  distri- 
bución de  los  poderes  hecha  por  la  Constitución  Nacional :  ó  son  bienes  privados 
del  Estado  general  ó  de  los  Estados  particulares.  " 

23  í2.  Art.  30.  —  Son  bienes  públicos  del  Estado  general  ó  de  los  Estados  par- 
ticulares: —  [Vé  art.  2344]. 

1*  L03  mares  adyacentes  al  territorio  de  la  República,  hasta  la  distancia  de  una 
legua  marina,  medida  desde  la  línea  de  la  mas  baja  marea :  pero  el  derecho  de  po- 
licía para  objetos  concernientes  á  la  seguridad  del  pais  y  á  la  observancia  de  las 
leyes  fiscales,  se  cstiende  hasta  la  distancia  de  cuatro  leguas  marinas  medidas  de 
la  misma  manera;  Chile,  allí. 

2*  L03  mares  interiores,  bahías,  ensenadas,  puertos  y  ancladeros ;  Freitas  328* 
n°  2°. 


49  Léase,  inalienable  é  inalienabilidad,  como  exige  la  propiedad  del  lenguage.  En  los 
idiomas  que  proceden  del  latín,  especialmente  en  el  castellano,  las  palabras  derivadas  se 
forman  casi  siempre  de  la  raíz  latina,  ó  se  toman  casi  sin  alteración  de  la  voz  latina. 
Alienum,  alienabili*,  inalienabilU. 

Las  cosas  inalienables  son  imprescriptibles  (vé  el  art.  2102)  en  tanto  que  conservan  tal 
carácter  ó  el  destino  de  utilidad  pública  á  que  estaban  afectadas :  artículo  3951  con  su 
nota.  Vé  las  notas  50  y  51  y  los  artículos  2161  y  2606.  Solo  las  propiedades  privadas  del 
Estado  ó  de  las  Municipalidades  (vé  arts.  2311,  2316  y  2317)  son  susceptibles  de  prescrip- 
ción :  artículo  3953  y  la  nota  al  3001. 

Sobre  esta  materia,  véase  á  los  comentadores  del  artículo  2226  francés  y  á  Aubry  y 
Rau,  §  171,  !•;  Molitor,  Poisession,  n*  83. 

60  0  mejor  dicho,  cuya  propiedad  no  pueda  adquirirse  por  ningún  título.  Porque  está 
prohibida  la  enajenación  de  la  cosa  ajena  (art.  1330),  y  sin  embargo,  es  ella  completa- 
mente prescriptible. 

61  Como  son,  los  bienes  privados  del  Estado  (art.  2 314  y  nuestra  nota  49  al  fin)  y  los  del 
artículo  2312  n°*  6°  y  7°  (nota  del  Dr.  Velez  al  3951).  Vé  nuestra  nota  52  siguiente,  los  ar- 
tículos 2J16  á  2318,  y  las  leyes  20  y  siguientes,  Título  11,  Partida  5'. 

"  Estos  últimos,  á  diferencia  de  los  primeros,  son  alienables  con  arreglo  á  las  leyes,  y 
prescriptibles  (arts.  3953  y  3951  con  sus  notas) :  vé  la  nota  49. 
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3°  Los  ríos  y  sus  cauces  88  y  todas  las  aguas  que  corren  por  cauces  naturales; 
Chile  395»  §  1%  y  Aubry  §  169  nota  8\  M 

4*  Las  playas  del  mar  y  las  playas  de  los  ríos  navegables,  "  en  cuanto  su  uso 
sea  necesario  para  la  navegación,  entendiéndose  por  playas  del  mar  la  estension 
de  tierra  que  las  olas  bañan  y  desocupan  en  las  mas  altas  mareas,  y  no  en  ocasio- 
nes estraordinarias  de  tempestades;  De  Freitas  328°  n°*  3*  y  4*  y  329;  Chile  594.  " 

5#  Los  lagos  navegables  por  buques  de  mas  de  cien  toneladas,  y  también  sus 
márgenes;  Chile  596°  §  1#,  y  Freitas  328*  n°  5°.  [Vé  art.  2351]. 

6*  Las  islas  formadas  ó  que  se  formen  en  el  mar  territorial  ó  en  toda  clase  de 
rio,  88  ó  en  los  lagos  navegables;  De  Freitas  336  n°  4°  y  6°.  •• 

7*  Las  calles,  plazas,  caminos,  canales,  puentes  y  cualesquiera  otras  obras  pú- 

88  Aubry  y  Rau,  allí.  El  artículo  2574  no  es  consecuente  con  esta  disposición. 
Si  el  rio  vuelve  á  su  cauce  anterior,  los  particulares  recobran  su  posesión  y  propiedad 
(vé  arts.  2451  y  2606) :  Compara  con  el  2512. 

84  El  artículo  2352  constituye  Una  escepcion.  Pero  el  artículo  605  chileno,  como  la  ley 
de  Indias,  deja  á  salvo  los  derechos  adquiridos  por  los  particulares  sobre  los  rios,  lagos 
é  islas,  antes  de  la  promulgación  del  Código.  Vé  nuestros  artículos  2641  y  2642,  y  nuestra 
nota  al  2501. 

El  2579  determina  lo  que  comprende  el  lecho  ó  cauce  del  rio.  Vé  sin  embargo  el  n°  4' 
del  presente  artículo  y  nuestra  nota  56. 

••  Pero  Freitas,  como  la  ley  de  Indias  y  el  Código  chileno  (nuestra  nota  51),  deja  á  salvo 
los  derechos  adquiridos  por  particulares  (arts.  3o  y  4016  del  presente  Código). 

Rios  navegables,  dice  el  artículo  331  de  Freitas,  son  aquellos  en  que  la  navegación  es 
posible,  natural  ó  artificialmente,  en  todo  ó  parte  de  su  curso,  á  vela,  remo  ó  sirga,  por 
embarcaciones  de  cualquier  especie,  como  también  por  hangadas,  planchas  y  balsas  de 
maderas.  Goyena  llama  flotables  á  los  rios  en  que  se  navega  por  sirga  ó  balsas . 

En  cuanto  á  las  playas  de  los  rios,  ellas  forman  parte  de  su  cauce  ó  lecho,  sean  aquellos 
navegables  ó  no  (n*  3*  y  nota  53).  Así,  esto  no  es  congruente  con  la  disposición  de 
dicho  n°  3'. 

57  Esta  definición  es  análoga  á  la  del  lecho  ó  cauce  de  un  rio  (art.  2579). 

88  Advertimos,  sin  embargo,  que  todos  (art.  560  francés  con  sus  comentadores,  Goyena 
413°,  Chile  597°,  Freitas  4149a  §  2°)  clasifican  estas  islas  entre  los  bienes  privados  del 
Estado  (art.  2314;  y  no  entre  las  cosas  públicas  (vé  art.  2313,  y  nuestra  nota  52) ;  y  aunque 
por  razón  del  rio  y  su  cauce,  mares  y  lagos  (vé  los  nM  3°,  Io,  2*  y  5°  del  presente  art.), 
pudieran  considerarse  como  cosas  públicas,  á  lo  menos  en  cuanto  á  las  necesidades  de  Ja 
navegación  (n°  4o)  ;  es  mas  natural  equipararlas  á  los  aluviones  (vé  art.  2571  inc.  2*  y  2577) 
y  demás  tierras  de  la  propiedad  privada  del  Estado  (art.  2344  n°  Io) ,  y  considerarlas  alie- 
nables como  ellas  (nuestra  nota  51). 

Por  lo  demás,  el  Código  Civil  no  puede  menoscabar  los  derechos  reales  ya  adquiridos 
sobre  las  islas  á  la  promulgación  de  él  (§  3°  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  4050) .  Vé 
nuestra  nota  54. 

89  Le  pertenecen  por  derecho  de  accesión  (art.  2526  n*  3*).  Entendemos  que  los  lagos 
navegables  de  que  habla  este  número  son  los  mismos  de  que  habla  el  número  anterior. 

En  cuanto  á*  las  islas  que  se  formen  en  los  lagos  no  navegables,  pertenecerán  á  los  pro- 
pietarios de  estos  por  el  derecho  de  accesión  ivé  el  art.  2351) ,  sin  que  los  ribereños  puedan 
pretender  los  derechos  que  sobre  los  lagos  mismos  les  acuerda  ese  artículo:  artículos  2525, 
2807  y  nota,  3013,  3046  y  su  argumento.  La  duda  se  interpreta  siempne  á  favor  de  la 
libertad  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  1856) .  Plus  favemut  liberationibus  quam  obligalionibus. 
Vé  nuestra  nota  58  precedente. 
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blícas,  construidas  para  utilidad  ó  comodidad  común.  Freitas  328*  n*  7#.  [Vé  art. 
2344  n*  4«]. fl0 

J343.  Art.  31.  —  Las  personas  particulares  tienen  el  uso  y  goce  de  los  bienes 
públicos  del  Estado  ó  de  los  Estados,  pero  estarán  sujetas  á  las  disposiciones  de 
este  Código  y  á  las  ordenanzas  generales  ó  locales.  De  Chile  598*.  [Vé  arts.  2643 
á  2648]. 

2344.  Art.  32.  —  Son  bienes  privados  del  Estado  general  ó  de  los  Estados  par- 
ticulares: —  [vé  art.  2342]. 


Art.  30.  —  N*  i:  —  Cód.  de  Chile,  art.  593.  —  Kent's  Commentaries,  Lee.  2a,  n*  29  y  30. 
La  Inglaterra,  según  este  autor,  ha  sostenido  siempre  su  dominio  en  los  mares  territoria- 
les, hasta  la  distancia  de  4  leguas  marinas. 

N»  3#.  —  Véase  L.  6«,  Tít.  28,  Part.  3«.  [De  Acevedo  509»].  —  La  L.  5«,  Tít.  17,  Lib.  4», 
Recop.  de  Indias,  declara  que  los  montes,  pastos  y  aguas  en  América  que  no  estén  conce- 
didos á  particulares, son  cosas  comunes  á  todos.  Solorzano  en  el  Libro  6*,  Capítulo  11,  dice 
que  el  Rey  de  España  se  reservó  siempre  en  América  q1  dominio  de  los  rios  como  el  do- 
minio de  las  tierras.  La  Ley  Romana  decia  :  Flumina  pene  omnia  publica  sunt.  [L.  4a,  §  1\ 
Tít.  8#,  Lib.  1°,  Dig.J.  La  palabra  pene  es  laque  ha  traido  las  diversas  cuestiones  entre  Ion 
comentadores.  Merlán,  Répert.  vero.  Riviére,  §  2Q ;  Prudhon,  Dominio  público,  Tom.  3°,  n°  933 
y  Foucart,  Derecho  Administrativo,  nos  dicen  que  antes  del  Código  Francés  los  rios  no 
pertenecían  á  los  ribereños,  como  en  él  se  declaró.  En  la  mayor  parte  de  los  Reinos  de 
España,  6*  los  rios  siempre  han  sido  del  dominio  público.  —  Uoyena,  art.  386.  Podemos 
decir  que  todos  los  rios,  navegables  ó  nó,  son  de  la  mayor  importancia  por  la  multitud  de 
usos  necesarios  á  la  vida,  á  la  industria  y  á  la  agricultura,  que  puede  hacerse  de  sus  aguas. 
y  que  es  conveniente  A  la  paz,  á  los  intereses  generales,  n,ue  el  Estado  sea  el  único  pro- 
pietario y  regulador  del  uso  de  ellos.  [De  Goyena,  sobre  dicho  art.]. 

N°  !•.  —  LL.  9o*  y  112,  Dig.  De  verb.  signific.  [Tít.  16,  Lib.  50l.  —  Dcmolombe,  Tom.  9*. 
n°  457.  letra  C.  —  Merlin,  Quoest.  verb.  ni v age  de  la  mer.  —  Cod.  Francés,  art.  540.  [De 
Demolombe]. 

N#  6°.  —  Código  Francés,  art.  5f6o. 

N°  7o.  —  Código  Francés,  arta.  538  y  540.  —  Cód.  Italiano,  art.  427.  —  Demolombe, 
Tom.  9°,  n°  457. 

Art.  31.  — LL.  6a,  8ay9«,  Tít.  28,  Part.  3».  [De  Goyena  3869].  —  El  simple  derecho  de 
goce  es  esencialmente  temporario ;  la  existencia  á  perpetuidad  Qe  un  derecho  tal,  no  seria 
una  simple  modificación  sino  una  verdadera  destrucción  de  la  propiedad.  La  concesión 
perpetua  del  goce,  debe  ser  considerada  como  una  enajenación  completa.  Véase  Demante, 
n9  378  bis,  §  3°.  [Y  §  6°  de  la  nota  ai  art.  2809]. 


"  Goyena  se  refiere  esclusivamente  á  la  Cataluña,  y  su  palabra  en  la  materia  debe  tener 
una  autoridad  incontrastable. 

••  En  el  n°  4#  del  artículo  2314  clasifica  los  puentes  entre  las  cosas  privadas  del  Estado  ; 
y  lo  son  mas  propiamente,  en  cuanto  que  es  una  propiedad  suya,  que  puede  enajenar,  ó 
cobrar  un  peage  por  su  uso  (pontazgo) ;  pero  si  este  uso  es  común,  puede  decirse  que  por 
este  concepto,  son  bienes  públicos  (art.  2343). 

El  artículo  540  francés  y  sus  comentadores  ponen  los  muros  y  plazas  de  guerra  entre 
las  cosas  públicas,  inalienables  é  imprescriptibles,  y  aunque  el  artículo  2344  n*  4°  los 
enumere  entre  los  bienes  privados,  son  cosas  públicas  con  tan  buen  título  como  los  puen- 
tes, caminos  y  canales  ;  si  bien  su  uso  no  sea  público  y  gratuito. 

Entre  los  bienes  privados  del  Estado  figuran  también  allí  las  construcciones  hechas  por 
él  (con  acierto  a*  nuestro  juicio),  y  tales  obras  tendrán  también  el  carácter  de  públicas,  en 
cuanto  pueda  ser  permitido  su  uso  á  los  particulares.  Solo  asi  son  conciliables  ambas 
disposiciones. 

Los  escritores  franceses  (Demolombe,  IX,  460  §  2',  etc.)  consideran  inalienables  é  im- 
prescriptibles, las  calles,  plazas,  fuentes,  etc.,  en  tanto  que  conserven  su  destino  (nuestra 
nota  49). 
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TÍT.   I.  —  COSAS  CONSIDERADAS  EN  SÍ  MISMAS,   ETC.  13 

1°  Todas  las  tierras  que  estando  situadas  dentro  de  los  límites  territoriales  de  la 
República,  carecen  de  otro  dueño;  Chile  590#.  *l 

2*  Las  minas  de  oro,  plata,  cobre,  piedras  preciosas  y  sustancias  fósiles,  no  obs- 
tante el  dominio  de  las  corporaciones  ó  particulares  sobre  la  superficie  de  la  tierra  ; 
Chile  591*  S  1*.  M 

3*  Los  bienes  vacantes  ó  mostrencos,  ••  y  los  de  las  personas  que  mueren  sin 
tener  herederos,  •*  según  las  disposiciones  de  este  Código;  ¿cevcdo  512* ;  Demo- 
lombe, allí,  letras  A  y  B. 

4#  Los  muros,  plazas  de  guerra,  puentes,  ferro-carriles  y  toda  construcción  he- 
cha por  el  Estado  ó  por  los  Estados,  "  y  todos  los  bienes  adquiridos  por  el  Estado 
ó  por  los  Estados  por  cualquier  título:  De  Freitas  342*.  •• 

5*  Las  embarcaciones  que  diesen  en  las  costas  de  los  mares  ó  ríos  de  la  Repú- 
blica, sus  fragmentos  y  los  objetos  de  su  cargamento,  siendo  de  enemigos  ó  de 
corsarios.  Freitas  336#  n*  10  inciso  1*.  •* 

2345.  Art.  33.  —  Son  susceptibles  de  apropiación  privada:— 
1°  Los  peces  de  los  mares  interiores,  mares  territoriales,  ríos  y  lagos  navega- 
bles, ••  guardándose  los  reglamentos  sobre  la  pesca  marítima  ó  fluvial ; 

Art.  32.  —  Prudhon,  Dominio  público,  n°  1#. 

N°  2*.  —  LL.  del  Tít.  19,  Lib.  4#,  Recop.  de  Indias,  en  contra,  LL.  1«  y  3".  [Tít.  6#, 
Lib.  11].  —  Cód.  Romano  De  me  tal  l .  et  metall.  —  Véase  Demolombe,  Tom.  9#,  n°  647. 

N»  3*.  —  LL.  del  Tít.  22,  Lib.  10,  Nov.  Rec*  [De  Goyena  386'].  — Véase  Demolombe, 
Tom.  9°,  n°  458  bis. 

91  Vé  el  artículo  2349  y  el  538  francés.  En  la  propiedad  de  las  tierras  van  naturalmente 
comprendidos  todos  los  frutos  ó  productos  del  suelo,  minerales,  fósiles  ó  vegetales 
(arta.  2524,  2316  con  nuestra  nota  5a) ;  salvo  el  uso  permitido  ó  tolerado,  especialmente  si 
es  para  satisfacer  las  necesidades  de  la  vida  y  no  por  comercio,  como  sucede  con  la  es- 
plotacion  de  las  maderas  y  otros  productos  de  los  bosques  con  la  mira  de  lucrar. 

••  Salvo,  por  supuesto,  los  demás  derechos  del  propietario,  y  las  disposiciones  espe- 
ciales del  Código  de  Minería. 

•'  Es  decir,  los  bienes,  cuyo  dueño  no  es  conocido  y  que  se  reputan  no  pertenecer  á 
ningún  particular.  Entre  nosotros,  la  principal  especie  de  bienes  mostrencos,  la  consti- 
tuyen los  ganados  orejanos  ó  de  marcas  desconocidas. 

Los  bienes  mostrencos  difieren  de  las  cosas  de  nadie  fres  nulliusj,  en  que  estas  nunca 
han  tenido  dueño,  y  aquellos  presuponen  que  la  apropiación  de  tesoros  (art.  2552,  etc.)  ó 
de  cosas  muebles  abandonadas  (art.  2527)  no  ha  tenido  lugar. 

Bienes  vacantes,  pueden  llamarse  mas  propiamente  los  comprendidos  en  las  sucesiones 
vacantes.  Vé  los  artículos  3541  y  3546,  y  compara  con  el  50. 

••  Esta  frase  es  impropia,  porque  el  Fisco  es  siempre  el  heredero  á  falta  de  sucesores 
legítimos,  ó  cuando  no  se  presentan  ó  repudian  la  herencia  (arts.  3590,  3541  y  3546).  Vé 
el  §  último  de  la  nota  anterior. 

•»  Compara  con  el  artículo  2312  n°  7*  y  con  nuestra  nota  60. 

••  El  Estado  general  y  tos  Estados  particulares  ó  provincias  federadas  (art.  33),  como 
personas  jurídicas  que  son,  pueden  adquirir  toda  especie  de  bienes  (art.  35  y  41),  del 
mismo  modo  que  las  personas  particulares  ó  de  existencia  visible. 

•7  Siendo  embarcaciones  nacionales  ó  de  países  amigos,  se  aplican  los  artículos  1442 
á  1471  del  Código  de  Comercio. 

e*  Y  en  general,  de  todos  los  rios,  lagunas  y  aguas  (vé  art.  2342  n*  3*y,  que  sean  cosas 
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\i  LIB.   III.    —   DE   LOS  DERECHOS    RKALES 

2°  Los  enjambres  de  abejas,  si  el  propietario  de  ellos  no  los  reclamare  inmedia- 
tamente ;  69 

3*  Las  piedras,  conchas,  ú  otras  sustancias  que  el  mar  arroja,  *•  siempre  que 
no  presenten  signos  de  un  dominio  anterior;  [Art.  2529  in.  2*]. 

4°  Las  plantas  y  yerbas  que  vejetan  en  las  costas  del  mar,  y  también  las  que 
cubrieren  las  aguas  del  mar  ó  de  los  ríos  ó  lagos,  71  guardándose  los  reglamentos 
policiales: 

5°  Los  tesoros  abandonados,  monedas,  joyas  y  objetos  preciosos  que  se  encuen- 
tran sepultados  ó  escondidos,  sin  que  haya  indicios  ó  memoria  de  quien  sea  su 
dueño,  observándose  las  restricciones  de  la  parte  especial  de  este  Código,  relati- 
vas á  esos  objetos.  Freitas  327°  n°'  2°,  3»,  5%  6#  y  7°.  [Vé  arts.  2552  á  2538]. 

2346.  Art.  34.  —  Son  bienes  municipales  los  que  el  Estado  ó  los  Estados  han 
puesto  bajo  el  dominio  de  las  municipalidades.  Son  enajenables  en  el  modo  y  for- 
ma que  las  leyes  especiales  lo  prescriban.  7i . 

2347.  Art.  35.  —  Los  templos  y  las  cosas  sagradas  y  religiosas  corresponden  á 
las  respectivas  iglesias  ó  parroquias,  y  están  sujetas  á  las  disposiciones  de  los  ar- 
tículos 4o  y  12  del  Título  De  las  personas  jurídicas.  Esos  bienes  pueden  ser  ena- 
jenados en  conformidad  á  las  disposiciones  de  la  Iglesia  Católica  respecto  de  ellos 
y  las  leyes  que  rigen  el  patronato  nacional. 

2348.  Art.  36.  —  Los  templos  y  las  cosas  religiosas  de  las  iglesias  disidentes, 
corresponden  á  las  respectivas  corporaciones,  y  pueden  ser  enajenadas  en  confor- 
midad á  sus  estatutos. 

2349.  Art.  37.  —  Las  cosas  que  no  fuesen  bienes  del  Estado  ó  de  los  Estados, 
de  las  municipalidades  ó  de  las  iglesias,  son  bienes  particulares  sin  distinción  de 
las  personas  que  sobre  ellas  tengan  dominio,  aunque  sean  personas  jurídicas.  De 
Freitas  345°.  78 

23 jO.  Art.  38.  —  Los  puentes  y  caminos,  y  cualesquiera  otras  construcciones 
hechas  á  espensas  de  particulares  en  terrenos  que  les  pertenezcan,  son  del  domi- 
nio privado  de  los  particulares,  aunque  los  dueños  permitan  su  uso  ó  goce  á  to- 
dos. Chile  952";  Freitas  334°. 

Art  33.  —  L.  5a,  Tít.  2$,  Part.  3«.  [De  Acevedo  832']. 


públicas  ó  privadas  del  Estado  :  artículo  2529,  incisos  1*  y  2°,  y  su  argumento  y  argu- 
mento del  número  4*  del  presente  artículo. 

69  Esta  disposición  se  repite  con  otras  palabras  en  el  artículo  2517 :  vé  el  2548. 

70  Las  conchas,  corales  y  demás  que  se  encuentran  en  el  fondo  de  los  mares,  rios  ú  otras 
aguas  de  propiedad  pública  :  vé  el  artículo  2529  inciso  2°. 

71  Salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  2351. 

78  Vé  el  artículo  2310.  Pero  no  son  prescriptibles  sino  las  cosas  que  son  propiedad  pri- 
vada del  Municipio  (vé  nuestras  notas  49  y  60) . 

73  Este  artículo  no  ofrece  utilidad  práctica,  y  su  clasificación  es  científicamente  inexacta, 
pues  los  Estados,  lo  mismo  que  las  municipalidades  é  iglesias,  son  también  personas  ju- 
rídicas (art.  33). 
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TÍT.  II.   —   DE  LA  POSESIÓN,   ETC.  ib 

2354.  Art.  «39.  —  El  uso  y  goce  T4  de  los  lagos  que  no  son  navegables,  perte- 
nece á  los  propietarios  ribereños.  De  Chile  596°  §  2o. 

2352.  Art.  40.  —  Las  vertientes  que  nacen  y  mueren  dentro  de  una  misma  he- 
redad, pertenecen,  en  propiedad,  uso  y  goce,  al  dueño  de  la  heredad.  De  Chile  595# 
§  2\  [Vé  arts.  2839  y  2640]. 

TÍTULO  II 
He  la  posesión,  l  y  de  la  t  radie  Ion  para  adquirirla,  (a) 

2353.  Art.  1°.  —  Habrá  posesión  de  las  cosas,  cuando  alguna  persona,  por  sí  ó 
por  otro,  *  tenga  una  cosa  bajo  su  poder, 8  con  intención  de  someterla  al  ejercicio 
de  un  derecho  de  propiedad.  Aubry  §  177  notas  3a  y  4a.  [Vé  arts.  2402  y  2794]. 

Art.  40.  —  L.  19,  Tít.  32,  Part.  3a  (léase  15,  Tít.  31,  Parí.  3".  Es  cita  del  art.  2516.  Go- 
yena  488°,  y  Acevedu  522°,  que  cita  la  ley  6a  del  mismo  Título]. 

(a)  Savigny  en  el  párrafo  6*  de  su  obra  De  la  potesion,  pregunta  á  qué  clase  de  dere- 
chos pertenece  la  posesión.  Espone  y  discute  las  diversas  opiniones  de  los  jurisconsultos 
antiguos  y  modernos  de  Alemania,  sosteniendo  los  unos  que  la  posesión  es  un  derecho 
real  por  relación  de  las  cosas  sobre  que  versa,  y  otros  que  es  un  mero  derecho  personal. 
Dice  que  la  cuestión  no  puede  presentarse  sino  respecto  á  las  acciones  posesorias,  pues 
cjue'en  cuanto  á  la  prescripción,  la  posesión  no  es  mas  que  una  parte,  lo  mismo  que  la 
justa  causa  no  es  sino  una  parto  de  la  tradición  que  trasnere  la  propiedad ;  y  que  seria 
absurdo  preguntar  á  qué  especie  de  derechos  pertenece  la  justa  cama.  Lo  mismo' seria 
querer  determinar  á  qué  clase  de  derechos  pertenece  la  posesión  mientras  se  la  considere 
como  uno  de  los  elementos  de  la  prescripción  para  adquirir.  La  cuestión  ho  se  presenta 
pues,  sino  respecto  a*  los  interdictos,  á  las  acciones  posesorias,  y  como  estas  nacen  de  las 
obligaciones  ex  maleficiis,  deben  colocarse  entre  las  obligaciones  ex  deliclis.  En  apoyo  de 
su  opinión,  cita  la  ley  Ia,  Tít.  Io,  Lib.  43,  Dig.,  donde  se  dice  interdicta  omnia,  licct  in  rem 

74  Estos  lagos  son  cosas  particulares  (art.  2349),  que  pertenecerán  al  Estado  ó  sus  cau- 
sahabientes  :  vé  nuestra  nota  59. 

1  Los  Códigos  de  Holanda,  Luisiana  y  del  Cantón  suizo  de  Argovia  son  los  mas  estensos 
sobre  la  materia. 

*  Es  decir,  por  intermedio  de  otro  :  vé  el  artículo  2354  con  su  nota. 

*  Se  hallare  en  la  posibilidad  de  ejercer  actos  de  dominio  sobre  una  cosa  con  la  inten- 
ción de  tener  derecho  de  poseerla,  dice  el  artículo  3709  de  Freitas,  abrazando  así  la  mera 
tenencia ;  aunque  materialmente  no  la  detenga,  agrega  en  el  3710.  Vé  nuestros  artí- 
culos 2117  inciso  1%  239G  á  2100  y  2418  á  2151. 

La  tradición  sin  justo  título  dará  solamente  la  posesión  ó  la  mera  tenencia,  pero  no  el 
derecho  de  poseer.  El  justo  título  sin  tradición,  solo  dará  derecho  d  la  posesión  (arts.  577, 
3267  y  2470  inc.  1° :  vé  el  inc.  2o) ;  pero  no  la  posesión  ni  el  derecho  de  poseer  (dicho 
art.  2470  y  su  arg.).  Pero  la  tradición  con  un  título  traslativo  del  dominio  ú  otro  derecho 
real  ejercible  por  la  posesión,  dará  la  posesión  juntamente  con  el  derecho  de  poseer 
(art.  1701),  aunque  el  adquirente  no  haya  pagado  el  precio  de  la  adquisición  (arts.  1205, 
1431,  1434  y  2090 :  vé  el  3925). 

El  artículo  442  del  Código  del  Estado  Oriental  establece  que  «  la  propiedad  puede  sub- 
sistir sin  la  posesión  y  aun  sin  el  derecho  de  posesión  » ;  es  decir,  con  la  privación  tem- 
poraria del  derecho  de  poseer,  trasmitido  á  un  tercer  adquirente  del  derecho  real  (prenda, 
anticresis,  uso  y  usufructo  :  art.  2505).  Vé  el  artículo  2354  con  su  nota  y  los  artículos  2474 
y  2484. 
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16  LIB.   II!.   —  DE  LOS  DERECHOS   REALES 

2354.  Art.  2*.  —  El  que  tiene  efectivamente  una  cosa,  pero  reconociendo  en 
otro  la  propiedad,  es  simple  tenedor  de  la  cosa, y  representante  de  la  posesión  del 

videantur  concepta,  vi  tamen  ipta  personalia  tunt.  En  cuanto  á  la  posesión  misma,  como 
ella  no  es  sino  una  condición  requerida  para  el  ejercicio  de  las  acciones  posesorias,  no  es 
un  derecho,  y  no  puede  por  lo  tanto  pertenecer  a  ninguna  clase  de  derechos.  [Lo  mismo, 
Freitas,  Consolidacdo,  págs,  CXLIX  á  CLXX1II].  4 

Lo  contrarío  dé  Savigny,  enseñan:  Maynz,  Lib.  2#,  $162.  —  Demolombe,  Tom.  9% 
desde  el  n°  479,  Zachanae  *  y  Bel  i  me,  sosteniendo  que  la  posesión  es  un  derecho  real.  — 
Troplong,  sobre  el  artículo  22*28  trata  estensamente  esta  materia. 

Molitor,  en  su  tratado  De  la  potetion,  no  sigue  ni  una  ni  otra  de  las  opiniones  espresa- 
das. Dice  que  la  posesión  no  es  un  derecho  puramente  real,  porque  aunque  la  cosa  esté 
inmediatamente  sometida  al  poseedor,  este  derecho  no  puede  ser  demandado  contra  loa 
terceros  poseedores,  sino  solo  contra  aquellos  que  han  violado  la  posesión.  Si  B  ha  des- 
pojado á  A  y  en  seguida  B  ha  sido  despojado  por  G,  B  tendrá  solo  el  interdicto  unde  vi 
contra  C,  A  no  lo  tendrá  sino  contra  B.  —  L.  1«,  Tít.  16,  Lib.  43,  Dig.  [Vé  arta.  2760, 
2799  y  2804]. 

Por  otra  parte,  la  posesión  no  es  un  derecho  puramente  personal :  no  es  mai  que  un 
jus  ad  rem,  en  este  sentido,  que  para  tener  la  cosa  es  preciso  el  hecho,  es  preciso  el  in- 
termediario de  una  tercera  persona  obligada  á  entregarla  ó  á  darla.  •  La  posesión,  por 
lo  tanto,  no  es  en  sí,  ni  un  derecho  puramente  real,  ni  un  derecho  puramente  personal ; 
pero  como  el  derecho  manifiesta  sobre  todo  su  carácter  y  su  energía  por  la  acción,  dire- 
mos que  pertenece  mas  bien  á  la  clase  de  los  derechos  personales.  Podemos  llamarlo  un 
derecho  real-personal,  7  real  porque  el  derecho  sobre  la  cosa  es  directo  é  inmediato,  mo- 
tivo por  el  cual  las  acciones  posesorias  son  ó  aparecen  ser  concepta  in  reto,  y  personal, 
Sorque  la  acción  posesoria  no  se  intenta  sino  contra  el  autor  de  un  hecho,  del  hecho  del 
espojo  ó  de  la  turbación  en  la  posesión,  sin  que  pueda  dirigirse  contra  terceros  posee- 
dores. [De  Molitor  §  11]. 

Art.  i:  —  Véase  L.  47,  Tít.  28,  Part.  3".  —  La  Ley  Ia,  Tít.  30  de  la  misma  Partida  dioe 

*  Este  resumen  es  tomado  del  número  3°  de  Molitor.  La  posesión  es  un  acto  voluntario 
(vé  arts.  897  á  900) ,  á  que  la  ley,  elevándolo  á  la  categoría  de  un  acto  jurídico  (vé  el 
art.  945  con  su  nota),  atribuye  efectos  jurídicos,  ó  derechos  inherentes  d  la  posesión 
(art.  2799). 

La  naturaleza  de  los  derechos  que  engendra  varía  con  ellos  (art.  2422),  pero  domina 
el  carácter  de  realidad,  pues  bajo  muchos  respectos  el  poseedor  es  equiparado  al  propie- 
tario. Tiene  la  presunción  legal  de  ser  dueño  (art.  731  n"  5»  con  su  nota,  732,  2414, 2794  y 
arg.  del  4018);  aprovecha  los  frutos  de  la  cosa  poseída  percibidos  con  buena  fé  (art.  2425), 
como  si  fuera  un  usufructuario  ó  dueño  de  los  frutos,  tiene  derecho  á  reembolsar  los 
gastos  hechos  en  aquella  (art.  2429),  y  no  responde  siquiera  de  su  destrucción  (art.  2433). 
Por  último,  ejerce  las  acciones  posesorias,  y  la  misma  acción  real  confesoria  (art.  2798). 

La  posesión,  como  generadora  de  la  propiedad  por  prescripción,  es  un  acto  jurídico  que 
por  ministerio  de  la  ley  hace  adquirir  el  dominio  ójcondominio,  etc. :  vé  los  arts.  3950, 
4017  y  4018. 

En  cuanto  á  los  interdictos,  juzgamos  que  son  acciones  reales  como  todas  las  que  nacen 
del  dominio  y  demás  derechos  reales,  cuando  son  ejercidos  por  el  verdadero  propietario  ó 
por  el  titular  de  esos  derechos ;  pero  cuando  lo  son  por  el  simple  poseedor,  importan  mas 
bien  la  sanción  de  una  obligación  legal,  de  la  prohibición  de  no  perturbar  la  posesión 
ajena  (art.  2471),  y  en  tal  caso  es  aun  mas  exacta  la  doctrina  de  Molitor,  que  clasifica  de 
mutas  las  acciones  posesorias. 

5  Zacharia?,  §  282,  considera  la  posesión  civil  como  un  simple  hecho,  y  son  sus  anota- 
dores  quienes  la  reputan  un  derecho  real, 

•  El  testo  de  Molitor  dice :  No  es  un  jus  ad  rem  (derecho  personal) ,  en  el  sentido  de  que 
para  tener  la  cosa,  sea  preciso  el  hecho  ó  sea  precisa  la  intervención  de  una  tercera  per- 
sona obligada  á  darla  ó  á  entregarla. 

7  Y  sin  embargo,  en  la  nota  al  artículo  4025  se  repudian  las  acciones  mistas  de  reales  y 
personales. 
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propietario,  aunque  la  ocupación  de  la  cosa  repose  sobre  un  derecho.  [Vé  arts. 
2482,  4008  y  4017],  " 

que  posesión  es  tenencia  derecha  que  orne  ha  en  las  cosas  corporales,  con  ayuda  del  cuerpo  i 
del  entendimiento.  [De  Acevedo  570°].  Esta  definición  está  enteramente  conforme  con  la 
nuestra.  *  El  Código  Francés,  art.  2228,  dice  :  «  La  posesión  es  la  tenencia  ó  goce  de  una 
cosa  ó  de  un  derecho  que  tenemos,  ó  que  ejercemos  por  nosotros  mismos,  ó  por  otro  que 
lo  tiene  y  ejerce  en  nuestro  nombre  ».  [Pothier,  Possession,  n*  2°].  «  El  Código,  dice 
Troplong,  toma  la  posesión  en  el  sentido  mas  general,  y  en  su  elemento  mas  simple,  es 
decir,  es  el  [en  aquel]  primer  grado,  que  tiene  por  resultado  poner  al  individuo  en  rela- 
ción con  la  cosa.  En  cuando  a  las  variedades  de  esa  relación,  que  son  muy  numerosas, 
por  ejemplo,  posesión  á  título  de  propietario,  posesión  precaria,  etc.,  el  Código  aun  no  se 
ocupa.  En  los  artículos  siguientes,  el  legislador  designará  las  cualidades  de  que  ella 
debe  revestirse  á  medida  que  venga  á  ser  la  fuente  de  derechos  particulares  ». 

Nosotros  seguimos  el  orden  inverso :  definimos  la  posesión  por  la  que  tiene  la  mayor 
importancia  jurídica,  la  que  presenta  todos  los  caracteres  indispensables  para  los  dere- 
chos posesorios,  la  posesión  que  sirve  para  la  prescripción,  y  la  que  da  acciones  poseso- 
rias advevsus  omnes,  dejando  para  otro  tugar  tratar  de  la  posesión  que  solo  sirve  para  los 
interdictos  ó  acciones  posesorias.  •  La  definición,  pues,  del  Código  Francés  no  es  contra- 
ria á  la  nuestra,  pues  el  define  lo  que  regularmente  se  llama  posesión  natural,  y  nosotros 
definimos  la  que  por  lo  común  se  dice  posesión  civil.  [Art.  2267.  inc.  1#]. 

La  definición  del  Código  Francés  supone  que  la  posesión  puede  no  ser  de  cosas  corpo- 
rales, sino  de  meros. derechos  Tve  art.  2402],  lo  que  en  la  jurisprudencia  se  llama  cuasi- 
posesion.  Las  kyes  romanas  declaraban  que  solo  podían  poseerse  las  cosas  corporales... 
quianecpossideHinielligiturjusincorporme.  (L.  4a,  §  27,  Tít.  3°,  Lib.  41,  Dig.).  rossiderc 
aulem  possum  [léase  possidere  autem  possunt],  decía  otra  ley,  quce  sunt  corporalia.  (L.  3a, 
Tít.  2*.  Lib.  41,  Dig.).  Pero  mirada  la  posesión  en  sus  relaciones  con  el  derecho  de  pro- 

Siedad,  la  posesión  se  manifiesta  como  el  ejercicio  de*  los  poderes  comprendidos  en  ese 
ereeho.  Bajo  este  punto  de  vista  práctico,  la  idea  ha  parecido  susceptible  de  ser  esten- 
dida á  otros  derechos  reales,  especialmente  á  los  derechos  de  servidumbre,  que  son  des-  * 
membraciones  del  derecho  de  propiedad :  y  se  ha  considerado  como  poseedor  de  una  ser- 
vidumbre al  que  ejerce  los  poderes  contenidos  en  el  derecho  de  servidumbre.  [Vé  art.  2979 
inc.  2'J.  Esta  es  la  iuris-possessio  ó  la  quasi-possessio.  Los  Romanos  habían  restringido 
la  cuasi-posesion  á  las  servidumbres,  y  no  la  habían  estendido  á  otros  jura  in  re,  y  me- 
nos á  los  derechos  personales  y  á  los  derechos  de  las  obligaciones,  respecto  de  los  cuales 
la  idea  del  ejercicio  de  un  poder  físico  no  es  admisible  baio  relación  alguna.  10  El  Código 
Francés,  como  se  ha  visto,  estiende  la  posesión  á  todos  los  derechos. ll  Molitor  se  em- 
peña en  demostrar  que  la  cuasi-posesion  no  puede  estenderse  sino  á  las  servidumbres. 
{De  la  posesión,  nQ  14). 

Savigny,  en  su  Tratado  de  la  posesión  ["§  5°],  enseña  que  la  posesión  no  es  sino  un  he- 
cho, y  solo  un  derecho  por  sus  efectos,  que  son  la  prescripción  y  las  acciones  poseso- 
rias :  Así,  dice,  la  posesión  es  un  hecho  y  un  derecho  á  la  ves.  Molitor  ha  combatido  esta 
opinión,  á  nuestro  juicio  victoriosamente,  demostrando  que  toda  posesión  es  un  derecho. 
(Tratado  de  la  posesión,  desde  el  n"  7°).  * 

Art.  2°.  —  L.  5%  Tít.  30,  Part.  3*,  y  L.  Ia,  Tít.  8o,  Lib.  11,  Nov.  Rec.  —  L.  22,  Tít.  29, 

•  El  simple  cotejo  demuestra  que  esto  no  es  exacto. 

9  Este  párrafo  no  es  rigurosamente  científico ;  porque  la  posesión  que  da  derechos  po- 
sesorios, da  con  mayor  razón  acciones  posesorias.  Acciones  posesorias  adversus  omnes,  son 
las  fundadas  en  una  posesión  anual  no  viciosa  (no  obsta  el  art.  2192,  porque  la  acción  de 
despojo  no  es  propiamente  posesoria),  y  que  se  dan  contra  cualquiera  que  la  viole: 
artículos  2479  y  2175  y  su  argumento.  Vé  los  artículos  2489  y  2197,  y  4001  á  4018. 

I#  Según  esto,  en  la  nota  al  artículo  3315,  donde  dice,  el  heredero  entra  en  posesión  de 
todos  los  derechos,  debe  leerse,  de  los  objetos  ó  cosas  que  el  difunto  poseía  :  vé  los  artí- 
culos 3412,'  3120,  2102  y  2108. 

Todo  el  párrafo  del  Dr.  Velez  es  traducido  de  Maynz,  §  168  (§  82  de  la  4"  edición). 

11  En  el  nuestro,  vé  los  artículos  2392,  2393  combinados  coA  el  2102. 

l*  Vé  los  artículos  2163,  2161,  etc.,  y  2267  inciso  Io.  Y  como  el  simple  tenedor  no  posee, 
jamas  pueden  prescribir  ni  él  ni  sus  herederos  (vé  el  art.  2356  y  nota,  y  el  4018  con  la 
nota  151)  :  artículos  2236  y  2237  del  Código  Francés.  Molitor,  número  39  nota  Ia. 
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23fá.  Art.  3*.  —  Nadie  puede  cambiar  por  sí  mismo,  ni  por  el  trascurso  del 
tiempo,  la  causa  de  su  posesión.  l*  El  que  comenzó  á  poseer  por  sí  y  como  pro- 
pietario de  la  cosa,  continúa  poseyendo  como  tal,  mientras  no  se  pruebe  que  ha 
comenzado  á  poseer  por  otro.  El  que  ha  comenzado  á  poseer  por  otro,  se  presume 
que  continúa  poseyendo  por  el  mismo  título,  mientras  no  se  prurfhe  lo  contrario. 
De  Cód.  Francés  2240*;  Freitas  3712*  §  1*;  Cód.  Francés  2231\  " 

2356.  Art.  4\  — Tampoco  se  pueden  cambiar  por  la  propia  voluntad,  ni  por  el 
trascurso  del  tiempo,  las  cualidades  ni  los  vicios  de  la  posesión  ;  tal  como  ella 
comenzó,  tal  continúa  siempre,  mientras  no  se  cree  un  nuevo  título  de  adquisi- 
ción. Pothier,  allí.  [Vé  arts.  2460  y  4003].  " 

Part.  3".  [De  Acevedo  577»;  Escriche,  Posesión}.  —  L.  Ia,  Tít.  30,  Lib.  T,  Cód.  Romano. 
—  Savigny,  De  la  posesión,  §  23.  —  Duranton,  Tom.  21,  n'  181.  —  «  En  el  rigor  de  los 
principios,  lo  que  otro  tiene  en  mi  nombre  yo  no  lo  poseo  realmente,  no  lo  tengo  actual- 
mente en  mi  poder,  pues  que  él  es  quien  lo  tiene  en  el  suyo.  Mas,  siendo  la  posesión 
precaria  respecto  de  mí,  las  leyes  me  consideran  como  poseedor,  como  que  ejercito  la  po- 
sesión por  su  ministerio,  y  á  él,  como  que  solo  está  en  una  posesión  ajena  ».  [Vé  arts.  2366 
y  2374J. 

Art.  3°.  —  L.  10,  Tít.  14,  Part.  3«.  —  Cód.  Francés,  arts.  2230  y  2231.  —  Napolitano, 
art.  2137.  —  De  Luisiana,  art.  3401.  —  L.  3a,  $  19,  Tít.  2°,  Lib.  41,  Dig.  Otra  ley  del 
mismo  Título  [léase  Libro]  pone  el  ejemplo  de  una  mutación  en  la  causa  de  la  posesión : 
Si  colonus  a  domino  emerit,  aut  a  domino  hceredes  institutos  fuerit.  [L.  33,  §  1',  Tít*  3#, 
Lib.  41.  De  Goyena  427°].  Savigny,  desde  la  página  69,  esplica  estensamente  la  difícil 
regla,  que  nadie  puede  cambiar  por  si  la  causa  de  su  posesión.  Lo  mismo  Molitor  en  su 
Tratado  de  la  posesión,  desde  el  n°  38  [léase  n°»  39  y  40].  —  Véase  también  Troplong, 
sobre  el  artículo  2231. 

Art.  4#.  —  L.  11  [Tít.  82,  Lib.  7°],  Cód.  Romano,  De  adq.  poss.  —Pothier,  Posesión, 
n*  33.  Por  ejemplo,  si  la  posesión  ha  comenzado  por  ser  una  posesión  violenta,  clandes- 
tina, ó  de  mala  fé  [contra,  art.  2363],  continúa  con  la  misma  cualidad,  no  solo  en  la  per- 
sona del  que  principió  la  posesión,  sino  también  en  la  de  sus  herederos  y  los  herederos 
de  sus  herederos.  [Arts.  3420  y  4006].  No  sucede  lo  mismo  con  el  que  ha  obtenido  la  po- 
sesión por  un  título  singular.  La  posesión  que  ha  comenzado  en  su  persona,  le  es  propia, 
y  no  la  continuación  de  su  autor.  Es  verdad  que  el  sucesor  singular  puede  unir  á  su  po- 
sesión la  de  su  autor,  y  cuando  la  une,  no  puede  hacerlo  sino  con  sus  cualidades  y  sus 
vicios ;  pero  como  solo  es  una  facultad,  puede  ó  nó  hacer  uso  de  ella.  [De  Pothier,  allí, 
n-  33  y  31.  Vé  arts.  2476  á  2478,  4006  y  4007J. 

11  En  otros  términos  :  «  El  título  con  que  se  posee,  no  se  cambia  por  el  mero  trascurso 
del  tiempo,  ni  por  la  simple  voluntad  del  tenedor,  si  mientras  no  se  manifieste  por  actos 
esteriore8  que  priven  al  poseedor  de  la  disposición  de  la  cosa  (art.  2460).  Vé  á  Pothier, 
Possession,  números  31  y  32,  que  brilla  siempre  por  su  sensatez  y  claridad. 

V 

14  0  con  mas  exactitud :  el  que  comenzó  á  tener  la  cosa  á  nombre  de  otro  (2351),  se 
presume  que  continúa  teniendo  la  cosa  en  el  mismo  carácter,  mientras  no  se  pruebe  que 
pasó  á  ser  poseedor  en  su  propio  nombre,  por  consentimiento  de  ese  otro  (vé  el  art.  2389), 
ó  por  los  actos  estertores  de  contradicción  á  que  el  artículo  2460  se  refiere  (nuestra 
nota  13  precedente) . 

1§  Así,  la  posesión  clandestina  ó  violenta  jamas  puede  fundar  la  prescripción  (vé  el 
art.  4018),  ni  las  acciones  posesorias  propiamente  dichas  (arts.  2370  y  2373 :  vé  el  2492 
con  la  nota  61) ;  y  aunque  la  primera  se  ejerza  después  públicamente  ó  la  segunda  de 
una  manera  pacífica,  solo  pueden  dar  fundamento  a*  la  prescripción  trentenaria  (nota  154 
al  art.  4018  citado).  Compara  con  el  artículo  2233  Francés ;  Troplong,  Prescription,  n°*  356, 
419  y  527 ;  Aubry  S  180  n*  2*  y  3#,  notas  20  y  23,  4*  edición,  etc. 

El  vicio  pasa  á  los  herederos ;  porque  la  sucesión  no  es  un  título  traslativo  de  la  propie- 
dad (nota  al  art.  2363).  Los  herederos  no  tienen  un  titulo  nuevo  de  adquisición,  sino  el 
mismo  de  su  autor  (nuestra  nota  136  al  art.  4012). 
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2337.  Art.  5'.  v-  La  posesión  será  legítima,  cuando  sea  el  ejercicio  de  un  dere- 
cho real,  constituido  en  conformidad  á  las  disposiciones  de  este  Código.  Ilegítima, 
cuando  se  tenga  sin  título,  ó  por  un  título  nulo,  ó  fuere  adquirida  por  un  modo 
insuficiente  para  adquirir  derechos  reales,  ó  cuando  se  adquiera  del  que  no  tenia 
derecho  á  poseer  la  cosa,  ó  no  lo  tenia  para  trasmitirla.  Freitas  3714°.  " 

$358.  Art.  6°.  —  La  posesión  puede  ser  de  buena  ó  de  mala  fé.  La  posesión  es 
de  buena  fé,  cuando  el  poseedor,  por  ignorancia  ó  error  de  hecho,  se  persuadiere 
de  su  legitimidad.  De  Freitas  3716a  §  1°.  17 

2359.  Art.  7\  —  El  título  putativo  equivale  á  un  título  realmente  existente, 
cuando  el  poseedor  tiene  razones  suficientes  para  creer  en  la  existencia  de  un  tí- 
tulo á  su  favor,  ó  para  estender  su  título  á  la  cosa  poseída.  De  Aubry,  alli,  notas 
13  y  16.  " 

Art.  5°.  —  [Vé  á]  Duranton,  Tom.  21,  n°  192.  [Troplong,  Preseription,  n°  368].  —  Pothier, 
Posesión,  n°  31  [léase  9a] . 

Art.  6a.  —  L.  9",  TU.  29,  Part.  3a.  —  L.  9",  Tít.  33,  Part.  7".  —  Cód.  Francés,  art.  550.  — 
De  Luisiana,  art.  495.  —  L.  109,  Tít.  16,  Lib.  50,  Dig.  [De  Acevedo  576°  y  Goyena  428a].  — 
Duranton,  Tom.  21,  na  191. 

Art.  7a.  —  Véase  Aobry  y  Rau,  S  206,  na  3°. 


"  Esta  división  no  tiene  ningún  interés  práctico;  es  inexacta  y  hasta  arbitraria,  porque 
sin  ánimo  de  dueño  no  existe  posesión  sino  mera  tenencia  (art.  2354).  Freitas  3710*,  al 
contrario,  llama  poseedor  al  mero  tenedor  (nuestra  nota  3a  .y  vé  la  85).  Vé  los  artí- 
culos 2538,  4012  á  4017,  y  el  4007  inciso  2*,  que  habla  de  posesión  legal,  y  también 
nuestra  nota  87. 

Tampoco  es  rigurosamente  científica  la  clasificación  contenida  en  el  inciso  2°  del  pre- 
sente artículo. 

En  vez  de  derecho  á  poseer,  dice  Freitas  derecho  de  poseer,  con  mas  exactitud.  Vé  nuestra 
nota  3a  citada. 

17  El  error  de  derecho  no  aprovecha,  pues,  para  la  percepción  de  frutos  (arts.  2425  y  2440 : 
vé  el  3744),  ni  para  la  prescripción  ordinaria  (art.  4009  :  vé  los  arts.  4018  y  2475  inc.  2a), 
solución  que  consideramos  mas  segura  (en  contra,  Aubry  y  Rau,  $  206  nota  12,  4a  edición; 
Demolombe,  IX,  609,  pero  vé  el  n*  602,  etc.),  y  uniformidad  que  hallamos  plausible.  Sin 
embargo,  el  artículo  3430,  siguiendo  á  Pothier  y  á  Aubry  y  Rau,  consagra  una  inconse- 
cuencia. Vé  el  artículo  2359  siguiente. 

¿Qué  importa  la  persuasión  de  legitimidad  de  la  posesión?  La  persuasión  es  mucho  mas 
que  una  simple  creencia  ;  y  así,  pensamos  que  aquí  como  en  la  prescripción,  se  requiere 
una  creencia  sin  la  menor  duda  (art.  4008  inc.  1*)  de  que  se  posee  la  cosa  legítimamente; 
es  decir,  en  virtud  de  un  derecho  real  adquirido  (art.  2357),  aunque  el  título  sea  nulo  y 
por  error  de  hecho  se  le  juzgare  válido,  ó  aunque  sea  puramente  putativo  (vé  el  art.  2359). 
Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  4009. 

Será  aquí  aplicable  el  artículo  930,  pero  no  el  4011 ;  y  el  2399  estaría  mejor  colocado  en 
este  lugar. 

19  Para  ser  consecuentes  con  el  artículo  anterior,  entendemos  que  en  este  caso  tam- 
poco aprovechará  la  creencia  fundada  en  un  error  de  derecho ;  y  los  ejemplos  que  ponen 
las  leyes  romanas  (11,  Tít.  4%  33,  §  1»,  Tít.  3»,  y  4*  Tít.  8É,  Lib.  41  del  Digesto)  son  de  errores 
de  hecho  y  no  de  derecho.  Estos  ejemplos  son,  el  de  un  mandante  que  recibe  de  su  man- 
datario una  cosa  en  la  persuasión  de  que  es  comprada ;  el  de  un  legatario  que  posee  como 
legada  una  cosa,  cuando  por  un  testamento  aun  no  conocido  la  manda  se  hallaba  revocada ; 
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2360.  Art.  8o.  —  La  buena  fé  del  poseedor  debe  existir  en  el  origen, de  la  pose- 
sión, ,g  y  en  cada  hecho  de  la  percepción  de  los  frutos,  cuando  se  trate  de  frutos 
percibidos.  De  Aubry,  allí,  nota  19.  [Vé  arts.  2425  y  2436]. 

2364.  Art.  9°.  —  Cuando  dos  ó  mas  personas  poseyeren  en  coman  una  cosa, 
cada  una  de  ellas  responderá  de  la  buena  ó  mala  fé  de  su  posesión.  Freitas 
3725*  §  1\  " 

2362.  Art.  10.  —  En  la  posesión  de  las  corporaciones  y  sociedades  será  la  po- 
sesión de  mala  fé,  cuando  la  mayoría  de  sus  miembros  sabia  la  ilegitimidad 
de  ella.  n  Si  el  número  de  los  miembros  de  buena  fé  fuere  igual  al  número  de 

Art.  8*.  —  [Maynz  g  194  no  ^oj  gn  ja  proscripción  basta  que  la  buena  fé  haya  existido 
en  el  momento  déla  adquisición  [art.  4010].  La  razón,  es  que  la  prescripción  para  adquirir, 
reposa  sobre  la  posesión,  es  decir,  sobre  un  estado  de  cosas  permanente,  cuyo  carácter 
se  determina  en  general  de  una  manera  invariable.  Al  contrario,  cuando  se  trata  de  la 
posesión  para  la  adquisición  de  frutos,  porque  tal  adquisición  reposa  sobre  una  percep- 
ción hecha  de  buena  fé,  cada  acto  de  percepción  constituye  un  hecho  aislado,  cuyo  ca- 
rácter es  independiente  de  las  percepciones  anteriores.  El  poseedor,  pues,  no  podría 
Erevalerse  de  la  buena  fé  originaria.  —  Véase  Aubry  y  Rau,  §  206,  n*  5o,  y  L.  48,  Tít.  1% 
ib.  41,  Dig.  [De  Aubry,  allíj. 

el  de  un  heredero  que  considera  hereditario  el  bien  que  nunca  perteneció  al  difunto  (Té 
arte.  2214  y  2274). 

Si  el  título  putativo  no  aprovecha  para  prescribir  (art.  4013),  es  porque  allí  el  título  es 
una  condición  esencial,  y  distinta  de  la  buena  fé  (arts.  4001  y  4014  con  sus  notas),  mientras 
que  aquí  no  es  mas  que  una  circunstancia  que  hace  mas  verosímil  la  buena  fé  y  corrobora 
la  presunción  legal  de  su  existencia  (art.  2364).  Compara  con  Aubry  y  Rau,  §§  206  nota  15 
y  218  nota  19,  4a  edición. 

19  Esto  no  era  necesario  y  armoniza  poco  con  el  artículo  2360.  En  la  prescripción  se 
aplica  el  artículo  4010. 

,0  Vazeille,  PrescripUon,  número  499.  En  otros  términos,  la  mala  fé  de  un  condómino 
ó  co-poseedor  no  perjudica  á  los  otros  que  puedan  ser  de  buena  fé.  Los  que  la  tengan, 
harán  suyos  los  frutos  percibidos,  y  podrán  prescribir  su  parte,  con  arreglo  á  los  artí- 
culos 4001  á  4004.  Vé  nuestra  nota  115  al  artículo  4002. 

El  presente  y  el  artículo  2363  se  fundan  en  que  la  mala  fé  en  la  percepción  de  frutos  es 
personalísima  é  intrasmisible  á  los  co-interesados  ó  sucesores.  Compara  con  los  artí- 
culos 4006  y  4007. 

91  Troplong  (Prescription,  n°  934)  querría  que  prevalezca  la  mala  fé  del  síndico  ó  ad- 
ministrador, ó  la  de  los  socios,  aunque  aquel  sea  de  buena  fé :  pero  siendo  los  síndicos  ó 
administradores  los  intermediarios  forzosos  para  que  una  persona  jurídica  adquiera  la  po- 
sesión (art.  2395),  su  solución  se  refuta  por  el  principio  consignado  en  el  artículo  2399, 
que  el  mismo  Troplong  admite  ;  pues  la  buena  ó  mala  fé  debe  estudiarse  en  los  verda  - 
deros  adquirentes  y  no  en  sus  representantes.  Ademas,  ¿cuándo  se  dirá  que  hay  mala  fé 
entre  los  socios  ? 

El  espediente  de  esplorar  la  voluntad  de  la  mayoría  para  establecer  la  voluntad  de  la 
persona  moral  ó  jurídica,  tampoco  nos  parece  jurídico  sino  con  relación  á  la  última  clase 
de  personas  enunciada,  que  subsisten  independientemente  de  la  persona  natural  de  sus 
miembros ;  mas  no  en  las  sociedades  civiles  y  demás  casos  de  condomonio,  en  que  el  ca- 
rácter de  la  posesión  debe  estudiarse  en  cada  socio  ó  condómino ;  pero  habiendo  estable- 
cido otra  cosa  nuestro  artículo  respecto  á  las  sociedades,  debemos  reservar  la  aplicación 
del  artículo  anterior  para  los^casos  de  simple  condominio.  Vé  nuestra  nota  136  al  arti- 
culo 4012. 
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los  miembros  de  mala  fé,  la  posesión  es  de  mala  fé.  Freitas  3726°  n"  l9  y  3\  M 
Los  miembros  de  mala  fé  deben  indemnizar  á  los  de  buena  fé  de  la  privación  de 
la  posesión.  " 

2363.  Art.  11.  —  En  la  percepción  de  los  frutos,  *l  la  buena  ó  mala  fé  del  que 
sucede  en  la  posesión  de  una  cosa,  será  juzgada  solo  con  relación  al  sucesor,  y  no 
por  la  buena  ó  mala  fé  del  antecesor,  sea  la  sucesión  universal  ó  sea  singular.  De 
Freitas  3727\  [Vé  art.  2434]. 

Art.  11.  —  Aubry  y  Rau,  §  181,  y  nota  12.  «  Para  sostener  la  opinión  contraría,  se  dice 
que  la  posesión  del  difunto  se  continúa  con  el  vicio  de  mala  fé  en  la  persona  del  sucesor 
universal,  y  que  lo  mismo  debe  ser,  aunque  se  trate  de  la  percepción  de  los  frutos,  como 
lo  prueba  la  L.  2a,  Tít.  51,  Lib.  7°,  Cód.  Romano.  Que  por  otra  parte,  admitiendo  que  el  su- 
cesor universal  ganase  los  frutos  por  su  buena  fé  personal,  estaría  obligado  á  restituirlos, 
como  obligado  por  todos  los  hechos  de  su  autor  y  principalmente  por  todas  las  obligaciones 
que  gravasen  á-  este  por  su  indebida  posesión.  Este  doble  argumento  nos  parece  infundado. 
Si  el  sucesor  universal  de  un  poseedor  de  mala  fé,  no  puede,  á  pesar  de  su  buena  fé  per- 
sonal, valerse  de  la  prescripción  [art.  4006],  es,  poruña  parte,  porque  la  prescripción  exige 
la  buena  fé  al  hacerse  la  adquisición  [art.  40101 ;  y  por  otra,  porque  la  sucesión  no  es  sino 
un  título  traslativo  de  las  cosas  de  que  el  difunto  era  propietario.  En  este  sentido  y  res- 
pecto á*  la  prescripción,  es  una  verdad  que  la  mala  fé  del  autor  se  continúa  en  la  persona 
de  su  sucesor  universal.  Mas  otra  cosa  es,  cunndo  se  trata  de  la  percepción  de  los  frutos. 
Estando  acordada  la  dispensa  de  restituir  los  frutos  á  toda  persona  que  los  ha  percibido,  de 
buena  fé,  no  puede  haber  embarazo  alguno  para  que  el  sucesor  universal  pueda  por  sf 
mismo  invocar  este  beneficio  respecto  a  los  frutos  que  ha  percibido.  La  ley  romana  que 
se  cita,  no  es  contraria  á  esta  doctrina ;  porque  ella  no  se  ocupa,  sino  de  los  frutos  perci- 
bidos después  de  la  demanda. 

«  En  cuanto  al  segundo  argumento,  parte  de  una  idea  demasiado  absoluta,  pues  pretende 
hacer  responsable  al  poseedor  de  mala  fé  de  las  consecuencias  de  su  indebida  posesión,  aún 
[de  las]  posteriores  á  su  muerte.  Se  comprende  que  tal  poseedor -esté  obligado  á  restituir, 
no  solo  los  frutos  percibidos  por  él,  sino  aún  los  que  no  hubiese  percibido,  y  también  los 
pereebidos  por  un  tercero  á  quien  hubiese  con  dolo  trasmitido  la  posesión.  Pero  no  se  com- 
prende que  la  obligación  de  restituir  los  frutos,  subsista  después  efe  su  muerte,  y  se  tras- 


Freitas  involucra  doctrinas  opuestas  en  sus  artículos  3726  n°  4°,  3829  y  3728. 

La  mayoría  de  que  aqui  se  trata  es,  por  supuesto,  la  mayoría  absoluta  de  personas,  de 
todos  los  miembros  de  la  sociedad  y  no  la  mayoría  de  valores  ó  capitales. 

Si  la  mayoría  de  los  miembros  ignoraba  la  ilegitimidad  de  la  posesión,  la  corporación 
sería  de  buena  fé.  Habría  sido  mas  congruente  con  el  artículo  2:358  decir  si  estaba  per- 
suadida de  su  legitimidad.  En  la  nota  17  hemos  establecido  en  qué  consiste  esa  persuasión 
de  la  legitimidad. 

••  Podría  decirse  que  esto  se  funda  en  una  razón  aritmética.  El  empate  suprime  la  vo- 
luntad de  la  corporación  :  no  puede  decirse  entonces  que  estuviese  persuadida  de  su  legi- 
midad  (art.  2358).  Pero,  presumiéndose  la  buena  fé,  la  proposición  contraria  sería  mas 
jurídica,  pues  al  demandante  incumbe  probar  que  la  corporación  era  de  mala  fé,  ó  que 
esta  era  prevalente  entre  sus  miembros ;  lo  que  en  el  supuesto  caso  de  empate,  no  podría 
obtenerlo. 

,J  Freitas  3989*  S  1*.  La  razón  está  en  los  artículos  1110  inciso  !•  y  1077;  según  lo* 
cuales  deben  también  responder  del  daño  causado  á  terceros. 

*'  Freitas  y  nuestro  artículo  2356  con  su  nota,  tomados  de  Pothier,  no  distinguen ;  pero 
tratándose  de  la  adquisición  de  frutos,  la  escepcion  de  este  artículo  nos  parece  bien  justi- 
ficada ;  porque  la  apropiación  de  los  frutos  se  acuerda  al  hecho  mismo  de  la  percepción 
con  buena  fé,  acto  personalísimo  que  solo  debe  aprovechar  al  que  la  tiene,  y  en  cuya, 
apreciación  no  puede  influir  ni  tomarse  en  cuenta  la  buena  ó  mala  fé  del  antecesor. 

Respecto  á  las  acciones  posesorias  y  á  la  prescripción  existe  otro  género  de  conside- 
raciones. Vé  los  artículos  2477,  4006  y  4007 ;  así  como  la  nota  del  Dr.  Velez  al  presente. 
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2364.  Art.  12.  —  Todo  poseedor  tiene  para  sí  la  presunción  de  la  buena  fé  de 
su  posesión,  "  hasta  que  se  pruebe  lo  contrario,  salvo  los  casos  en  que  la-mala 
fé  se  presuma.  Freitas  3728°  §  1*.  [Vé  art.  4010].  M 

2365.  Art.  13.  — El  poseedor  no  tiene  obligación  de  producir  su  título  á  la  po- 
sesión, sino  en  el  caso  que  deba  exhibirlo  como  obligación  inherente  á  la  pose- 
sión. iT  El  posee  porque  posee.  De  Freitas  3715°  §  2°.  [Vé  art.  2419]. 

2366.  Art.  14.  —  La  posesión  será  viciosa,  "  cuando  fuere  de  cosas  muebles 
adquiridas  por  hurto,  ••  estelionato,  ó  abuso  de  confianza; ,0  y  siendo  de  inmue- 
bles, cuando  sea  adquirida  por  violencia,  *l  clandestinamente ;  "  y  siendo  preca- 
ria, cuando  se  tuviese  por  un  abuso  de  confianza.  De  Freitas  3717°  y  3718*.  •* 

mita  á  su  heredero,  cuando  la  cesación  de  su  posesión,  mera  consecuencia  natural  de  su 
muerte,  no  se  encuentre  viciada  por  ninguna  especie  de  dolo  ».  —  Duran  ton,  Tom.  4#, 
n°  357.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  550,  n°  2°.  —Pothier,  De  la  propiedad,  n'  336  [y  340].  — 
Aubry  y  Rau,  §  206,  n*  4o  y  nota  18  [de  que  es  tomada  la  presente]. 

Art.  12.  — [Compara  con]  Pothier,  De  la  posesión,  n'  17  [léase  18]. 

Art.  11.  —  Duranton,  Tom.  21,  n°  193.  [Véase]. 

**  La  buena  fé  se  presume  siempre,  repite  el  artículo  4010. 

••  En  los  casos  de  los  artículos  1298, 1577  y  2225  inciso  2*  la  mala  fé  se  presume.  Pero 
la  nulidad  estrínseca  del  título  (como  toda  presunción ,  la  del  art.  4011  no  puede  esten- 
derse fuera  de  su  caso),  ni  la  nulidad  manifiesta  (art.  1039),  ni  la  falta  de  título  (art.  2359  y 
su  arg.) ,  ni  el  hecho  de  tener  el  poseedor  un  instrumento  que  repugne  á  la  legitimidad 
de  su  posesión,  constituyen  una  prueba  completa  de  la  mala  fé,  sino  simples  presunciones 
de  hecho,  cuyo  alcance  debe  ser  apreciado  por  el  juez  en  cada  caso.  Compara  con  Frei- 
tas 3729°;  Troplong,  Prescription,  n"  929  y  930,  y  Pothier,  Possession  n°  18,  y  Aubry  y 
Rau  §  218  nota  30,  4*  edición,  que  como  Troplong,  parece  referirse  á  la  posesión  y  título 
necesarios  para  la  prescripción  ordinaria. 

'  ,7  El  poseedor  no  tiene  obligación  de  dar  á  conocer  el  título  ó  causa  (nota  del  Dr.  Velez 
al  art.  4012)  de  su  posesión,  ni  el  instrumento  que  la  comprueba,  salvo  el  deber  de  exhi- 
bición cuando  sea  procedente  en  derecho  (vé  el  art.  2119). 

La  posesión  es  una  manifestación  de  la  libertad  humana  que  á  lo  menos  prima  furia 
merece  el  respeto  y  la  protección  de  la  ley  (vé  los  arts.  2470  á  2472) .  Esta  presume  que  el 
poseedor  tiene  siempre  un  título  para  poseer,  y  no  puede  complacer  la  curiosidad  indis- 
creta ó  maliciosa  de  cualquiera  que  desee  conocer  la  causa  de  esa  posesión. 
En  el  sentido  del  artículo  L.  11,  Tít.  31,  Lib.  3°  del  Código  Romano. 

*•  La.  posesión  es  legítima  ó  ilegítima  v'art.  2357).  La  ilegítima  puede  ser  de  buena  ó 
mala  fé  (art.  2358) ;  y  la  de  mala  fé  es  simplemente  tal  ó  se  halla  caracterizada  por  un 
vicio  (viciosa  ó  injusta).  Se  llama  justa  ó  legal  á  la  exenta  de  vicio  :  Maynz  §  169  n'  II 
(g  83,  4a  edición)  Aubry  y  Rau,  §  177  nota  7«.  Vé  el  artículo  4007  inciso  3#. 

••  0  robo  (nota  27  al  art.  1092).  Vé  el  2384. 

••  Vé  los  artículos  2276,  2374  y  nuestras  notas  33  y  50. 

•l  Vé  los  artículos  siguientes  hasta  el  2370. 

••  Artículos  2371  á  2373. 

••  Se  vé  que  el  abuso  Je  confianza  es  el  único  vicio  común  á  los  bienes  muebles  é  in- 
muebles; y  tiene  lugar  cuando  debiendo  restituirse  (art.  2374)  al  verdadero  poseedor 
(art.  2354  y  nota),  se  retiene  la  posesión  de  esas  cosas  á  sabiendas. 

Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2482. 


- 


Google 


TlT.  II.   —  DE  LA  POSESIÓN,  ETC.  23 

2367.  Art.  15.  —  La  posesión  es  violenta,  cuando  es^adquirida  ó  tenida  por  vías 
de  hecho,  acompañadas  de  violencias  materiales  ó  morales,  ó  por  amenazas  de 
fuerza,  sea  por  el  mismo  que  causa  la  violencia,  sea  por  sus  agentes.  De  Aubry, 
allí,  nota  22,  y  Freitas  3719°  §§  1#  y  2°. 

2368.  Art.  16.  —  La  violencia  existe,  bien  sea  que  se  ejecute  por  la  persona  ó 
por  sus  agentes,  ó  que,  se  ejecute  con  su  consentimiento,  ó  que  después  de  ejecu- 
tada, se  ratifique  espresa  ó  tácitamente.  Chile  712°  §  2° ;  Pothier  n°  23. 

2369.  Art.  17.  —  Existe  igualmente  el  vicio  de  violencia,  sea  que  se  haya  em- 
pleado contra  el  verdadero  dueño  de  la  cosa,  ó  contra  el  que  la  tenia  á  su  nombre. 
Freitas,  allí,  §  4°;  Pothier  n°  21. 

2370.  Art.  18.  —  La  violencia  no  constituye  sino  un  vicio  relativo  respecto  de 
aquel  contra  quien  se  ejerce.  Aubry,  S  180  nota  26;. Pothier  n°  96.  ,4 

2374.  Art.  19.  —  La  posesión  es  clandestina,  cuando  los  actos  por  los  cuales  se 
tomó  ó  se  continuó,  fueron  ocultos,  ó  se  tomó  en  ausencia  del  poseedor,  S5  ó  con 
precauciones  para  sustraerla  al  conocimiento  de  los  que  tenían  derecho  de  opo- 
nerse De  Aubry,  allí,  n*  2°,  y  Freitas  3722*.  ••  ' 

2372.  Art.  20.  —  La  posesión  pública  en  su  origen  f  es  reputada  clandestina 

Art.  15.  —  Véase  L.  1%  Tít.  8°,  Lib.  11,  Nov.  Rec.  —  L.  4«,  Tít.  29,  Part.  3«.  [De  Ace- 
vedo  576#].  —  L.  7",  Tít.  32,  Lib.  7*,  Cód.  Romano.  —  Aubry  y  Rau,  §  180  n*  3*.  —  Sobre 
la  posesión  violenta,  véase  Pothier,  Posesión,  desde  el  número  19  [al  26]. 

Art.  16.  —  Pothier,  Posesión,  n«  26.  —  «  L.  Ia,  §  14,  Dig.  De  vi  et  vi  arm.  »  [Tít.  16, 
Lib.  43]. 

Art.  19.  —  «  L.  6«  [Tít  2»;  Lib.  41 J,  Dig.  De  adq.  poss.  »  —  Pothier,  Pos.,  n»  26  y  si- 
guientes. 


•*  Con  mas  propiedad  :  La  violencia  no  constituye  un  vicio  sino  respecto  á  aquel  contra 
quien  fué  ejercida,  que  es  el  único  que  puede  oponerla  como  escepcion,  cuando  es  deman- 
dado t>or  medio  de  una  acción  posesoria  (§  3o  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2479).  Vé  á 
Duran  ton,  XXI,  210.  Porque  todo  vicio  es  esclusivo  de  la  buena  fé  (nota  28)  necesaria  para 
la  apropiación  de  los  frutos  percibidos  (art.  2425)  y  para  la  prescripción  ordinaria  (arts.  4008 
y  4001  con  su  nota) .  Respecto  á  la  prescripción  Irentenaria :  vé  el  artículo  4018  con  sus 
notas. 

89  La  clandestinidad  se  caracteriza  por  los  actos  del  nuevo  poseedor  y  el  propósito  de 
ocultación  en  ellos  envuelto,  en  relación  al  anterior  poseedor.  De  modo  que  la  posesión 
no  es  clandestina  para  este,  si  ha  sabido  la  toma  de  la  posesión  ó  pudo  fácilmente  cono- 
cerla por  no  habérsele  ocultado  (vé  el  art.  930). 

Por  esto,  la  simple  ausencia  del  anterior  poseedor  no  puede  por  sí  sola  caracterizar  la 
nueva  toma  de  posesión,  de  manera  que  por  pública  que  fuese  para  todos  y  conocida  del 
mismo  ausente,  tenga  de  ser  considerada  legalmente  como  clandestina* El  artículo  4004 
es  un  argumento  á  favor  de  nuestra  tesis,  pues  autoriza  la  prescripción  ordinaria,  que 
exige  una  posesión  de  buena  fé,  y  esclusiva  por  consiguiente  de  todo  vicio. 

Parece,  pues,  que  la  ausencia  del  poseedor  es  solo  una  presunción  de  clandestinidad,  y 
Freitas  no  le  da  otro  alcance. 

La  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2481  viene  en  apoyo  de  lo  dicho. 

,fl  En  la  nota  precedente  hemos  opinado  que,  si  á  pesar ,de  esas  precauciones,  la  toma 
de  posesión  fué  conocida  del  anterior  poseedor,  la  posesión  no  es  clandestina  para  él. 
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cuando  el  poseedor  ha  tomado  precauciones  para  ocultar  su  continuación.    D* 
Troplong,  alli.  *' 

2373.  Árt.  21.  —  El  vicio  de  la  posesión  clandestina  es  asimismo  relativo  al 
anterior  poseedor  solamente.  De  Áubry  S  180  n°  2*.  •■ 

2374.  Art.  22.  —  La  posesión  es  por  abuso  de  confianza,  cuando  se  ha  recibido 
la  cosa  con  obligación  de  restituirla.  De  Freitas  3723#.  [Vé  arts.  2464  y  2467]. 

CAPÍTULO   PRIMERO 

DE  LA  ADQUISICIÓN  DE  LA  POSESIÓN 

2375.  Art.  23.  —  La  posesión  se  adquiere  por  la  aprehensión  de  la  cosa  con  la 
intención  de  tenerla  como  suya :  *•  salvo  lo  dispuesto  sobre  la  adquisición  de  las 
cosas  por  sucesión.  De  Aubry,  allí,  y  Freitas  3811*  inc.  2\  *• 

2376.  Art.  24. —  La  aprehensión  debe  consistir  en  un  acto  que,  cuando  no  sea 
un  contacto  personal,  ponga  á  la  persona  en  presencia  de  la  cosa  con  la  posibili- 
dad física  de  tomarla.  De  Áubry,  allí,  y  Molitor  n*  29.  41 

V 

Art.  20.  —  En  contra  L.  40,  §  2°,  Dig.  De  adq.  pos*.  —  Troplong  sostiene  la  resolución 
del  artículo,  con  las  mejores  razones,  sobre  el  articulo  2229  numero  357. 

Art.  22.  —  Al  tratar  de  las  acciones  posesorias,  descenderemos  á  resoluciones  mas  espe- 
ciales sobre  los  vicios  de  la  posesión,  respecto  á  la  prescripción  de  la  posesión. 

Art.  23.  —  Maynz,  $170. —  Molitor,  Tratado  de  la  posesión,  desde  el  número  26. .—  Au- 
bry y  Rau,  §  179.  —  Tróplong,  sobre  el  artículo  2228  número  251.  —  La  ley  3a,  Tít.  2\ 
Lib.  41,  Dig.  dice :  adispiscimus  [léase  adipiscimur]  possessionem  corpore  et  animo,  neqtte 
per  se  corpore,  aut  per  se  animo..  —  L.  6',  Tít.  30,  Part.  3a.  [De  Maynz.  allí,  y  de  Ace- 
vedo  573*]. 

Art.  24.  —  La  posibilidad  física  de  tomar  la  cosa  6  de  disponerle  ella,  dice  Savjgny, 

fmede  existir  sin  el  contacto ;  pues  el  que  puede  á  cada  momento  poner  su  mano  sobre 
coger]  una  cosa  que  está  delante  de  él,  es  sin  duda  tan  dueño  de  ella  como  el  que  la  ha 
tomado.  Esta  posibilidad  física  es  el  hecho  esencial  de  toda  adquisición  de  la  posesión. 
La  ley  romana  dice,  que  el  contacto  personal  no  es  necesario  para  la  adquisición,  y  que 


17  Esto  solo  tiene  exacta  aplicación  respecto  de  las  acciones  posesorias,  que  no  requieren 
buena  fé  (vé  los  arts.  2475,  2477  inc.  3#  y  2478),  porque  si  esta  ha  existido,  habrá  tenido 
lugar  la  apropiación  de  los  frutos  percibidos  y  la  prescripción  ordinaria,  en  su  caso.  Vé  el 
artículo  4010,  y  respecto  á  la  prescripción  estraordinaria,  el  4018  con  sus  notas. 

••  Es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  nuestra  nota  34. 

••  Adviértase  que  los  escritores  llaman  aprehensión  al  hecho  que  nos  habilita  actual- 
mente para  disponer  materialmente  de  una  cosa  como  mejor  nos  parezca  (vé  el  art.  2370 
siguiente) ;  y  que  ella  puede  manifestarse  y  obtenerse  por  la  ocupación  efectiva  de  la  cosa 
6  de  una  parte  suya  (arts.  2377,  2384  y  2386) ;  ó  por  la  tradición,  cuando  el  anterior  po- 
seedor desiste  de  su  posesión  y  la  entrega  voluntariamente  (art.  2379),  ó  autoriza  su  ocu- 
pación, ó  consiente  en  tenerla  á\su  nombre  (arts.  2387, 2388, 2390, 2391,  y  vé  el  2389).  Vé 
nuestra  nota  42. 

40  Es  decir,  salvo  lo  dispuesto  por  los  artículos  3412  y  3420  inciso  1°  sobre  la  adquisi- 
ción de  la  posesión  de  las  cosas  hereditarias,  no  de  los  bienes,  como  dice  Freitas  con  menos 
exactitud.  Vé  el  artículo  2402  inciso  2#. 

41  Compara  con  la  definición  'que  en  la  nota  39  hemos  dado  de  la  voz  técnica  apre- 
hensión. 
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$377.  Art.  25.  —  Si  la  cosa  carece  de  dueño,  y  es  de  aquellas  cuyo  dominio  se 
adquiere  por  la  ocupación  según  las  disposiciones  de  este  Código,  la  posesien  que- 
dará adquirida  con  la  mera  aprehensión.  De  Freitas  3826#.  4i 

$378.  Art.  26.  —  Tratándose  de  cosas  muebles  futuras,  que  deban  separarse  de 
los  inmuebles,  como  tierra,  madera,  frutos  pendientes,  etc.»  se  entiende  que  el 
adquirente  ha  tomado  posesión  de  ellas  desde  que  comenzó  á  sacarlas  con  per- 
miso del  poseedor  del  inmueble.  De  Freitas  3779\  " 

$379.  Art.  27.  —  La  posesión  se  adquiere  también  por  la  tradición  de  las  cosas. 
Habrá  tradición,  cuando  una  de  las  partes  entregare  voluntariamente  una  cosa,  y 
la  otra  voluntariamente  la  recibiese.  De  Freitas  3744*.  4* 

basta  la  sola  vista  de  una  cosa  presente.  Non  est  enim  corpore  el  taclu  necesse  apprehmdere 
possessionem,  sed  etiam  oculis  el  affectu  (L.  Ia,  [Tít.  2°,  Lib.  41J,  §  21,  Dig.  De  adquir.poss:). 
Por  otra  parte,  la  necesidad  del  contacto  personal,  no  es  exigida  de  una  manera  general. 
La  ley  nos  dice  que  para  tomar  la  posesión  de  un  fundo,  no  es  preciso  entrar  en  él :  porque 
el  que  se  encuentra  próximo  y  lo  abraza  con  la  vista,  tiene  sobre  ese  fundo  el  mismo 
poder  que  el  que  hubiese  entrado.  Si  vicinum  mihi  fundum  mercatnm  vendilor  in  mea 
turre  aemonslret,  vacuamque  possessionem  [se  tradere]  dicat,  non  minus  possidere'  ccepi, 
auam  sipedem  finibw  intulissem.  (L.  18,  Dig.  De  adquirenda  vel  amit.  posses.).  Es  pues 
la  presencia  corporal  la  que  nos  pone  en  estado  de  disponer  de  la  cosa  á  nuestra  voluntad. 
En  la  adquisición  de  la  posesión  de  cosas  muebles,  la  presencia  inmediata  puede,  sin 
ninguna  ñecion,  reemplazar  la  aprehensión  real.  Esta  especie  de  aprehensión  es  la  mas 
común,  cuando  la  estension  ó  el  peso  de  la  cosa  es  tan  considérame  que  no  se  puede 
remover  fácilmente.  Esto  se  encuentra  comprendido  en  los  pasajes  siguientes :  Pecuniam 
quam  mihi  debes,  aut  aliam  rem,  si  in  conspectu  meo  poneré  le  jubeam,  efjicitur,  ul  el  tu 
slatim  libereris  el  mea  esse  incipiet.  (Ley  79  [ineipiat.  Ley  79,  T  t.  3',  Lib.  46],  Dig.  De 
solxU.).  Sijuwrim  vendirem  [vendüorem]  procuratori  rem  tradere,  cum  ea  in  presmtia 
sit,  videri  mihi  iraditam.  (L.  1",  §  21,  Dig.  De  oda.  vel  amit.  posses.).  [De  Savigny,  §  14 
págs.  193,  194,  196,  199  y  200]. 

Savigny  sigue  demostrando  la  proposición  con  innumerables  testos.  —  Véase  Duron  ton, 
Tom.  21,  n°  195.  — -  Molitor,  Tratado  de  la  posesión,  n°  29. 

••  En  otros  términos  :  Por  la  mera  aprehensión  (compara  con  el  art.  2378  y  con  nuestra 
nota  39)  de  las  cosas  muebles  susceptibles  de  apropiación  (arts."2527,  2529  y  2530),  se 
adquiere  la  propiedad  al  mismo  tiempo  qué  la  posesión  de  ellas. 

41  Es  decir,  á  medida  que  va  estrayéndolas,  se  efectúa  la  tradición  y  posesión  (compara 
en  este  sentido  con  Pothier,  Pfopriété,  n*  197,  y  Ley  6',  Tít.  1%  Lib.  41  del  Dig.),  puesto 
que  el  artículo  2104  no  admite  que  una  cosa  pueda  ser  poseída  antes  de  su  individuali- 
zación. 

De  esto  se  colige  que  el  presente  artículo  y  el  2404  citado  debieron  preceder  al  2391  y 
seguir  al  2390,  que  trata  de  cosas  muebles  no  presentes;  pues  aqui  tratamos  de  la  tradición 
é  individualización  de  cosas  muebles  futuras. 

Nuestro  artículo  pareciera  no  contentarse  con  la  no  oposición  del  enajenante,  pues  exige 
su  permiso ;  pero  si  perfecto  el  contrato  de  enajenación,  el  adquirente  da  comienzo  á  la 
estraccion  en  presencia  ó  con  conocimiento  del  enajenante,  y  este  concurre  al  acto  ó  no  se 
opone  á  él,  ó  no  protesta  contra  él,  es  visto  que"  lo  consiente,  según  los  artículos  1146, 
1147  y  920  inciso  2°.  «  Basta  que  tolere  la  toma  de  posesión  de  la  heredad  vendida  »,  dice 
Pothier,  allí,  n*  198,  siguiendo  á  la  L.  2a,  Tít.  32,  Lib.  7°,  Cód.  de  acquir.  possess. 

**  Para  el  efecto  de  adquirirse  la  posesión  6  la  simple  tenencia  (art.  2162).  «Muchas 
veces  tradere  se  emplea  también,  dice  Maynz,  §  191  en  la  nota  Ia,  para  significar  la  sim- 
ple entrega  material  que  solo  da  la  tenencia  de  la  cosa  ». 

La  tradición  es  un  acto  voluntario,  porque  es  en  ejecución  de  un  contrato  que  debe 
cumplirse  voluntariamente  (salvo  cuando  la  entrega  se  hace  por  autoridad  de  la  justicia  ó 
manu  militari)  ;  no  constituye  por  si  ningún  derecho,  ni  es  una  convención,  como  piensan 
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2380.  Art.  28.  —  La  tradición  se  juzgará  hecha,  cuando  se  hiciere  según  algu- 
na de  las  formas  autorizadas  por  este  Qódigo.  La  sola  declaración  del  tradente  de 
darse  por  desposeído,  ó  de  dar  al  adquirente  la  posesión  de  la  cosa,  no  suple  las 
formas  legales.  Freitas  3752°  y  3753*  §  1\  " 

238 i.  Art.  29.  —  La  posesión  de  los  inmuebles  solo  *•  puede  adquirirse  por  la 
tradición  hecha  por  actos  materiales  del  que  entrega  la  cosa  con  asentimiento  del 
que  la  recibe ;  ó  por  actos  materiales  del  que  la  recibe,  con  asentimiento  del  que 
la  entrega.  De  Freitas  3815°.  4T 

2382.  Art.  30.  —  Puede  también  hacerse  la  tradición  de  los  inmuebles,  desis- 
tiendo el  poseedor  de  la  posesión  que  tenia,  y  ejerciendo  el  adquirente  actos  po- 
sesorios en  el  inmueble  en  presencia  de  él,  y  sin  oposición  alguna.  De  Freitas 
3818°  n-  2«.  " 

2383.  Art.  31. '—  La  posesión  de  las  cosas  muebles  se  toma  únicamente  por  la 
tradición  entre  personas  capaces,  '*  consintiendo  el  actual  poseedor.en  la  trasmi- 
sión de  la  posesión.  De  Freitas  3813*. 

2384'.  Art.  32.  —  La  posesión  de  cosas  muebles  no  consintiendo  el  actual  po- 
seedor la  trasmisión  de  ellas,  se  toma  únicamente,  por  el  acto  material  de  la  ocu- 
pación de  la  cosa,  sea  por  hurto  ó  estelionato ;  y  la  de  los  inmuebles  en  igual  caso 
por  la  ocupación,  ó  por  el  ejercicio  de  actos  posesorios,  si  fué  violenta  ó  clandes- 
destina.  Freitas  3824*  inc.  1°  y  3825°  n*  1*.  B0 

Savigny  y  Freitas ;  pero  siendo  una  de  las  principales  obligaciones  en- ejecución  de  la  con- 
vención (art.  574,  etc.),  estingue  una  obligación  y  engendra  los  derechos  reales,  amen 
de  caracterizar  ciertos  contratos  (vé  el  art.  1142),  la  clasificación  de  ocio  jurídico  le 
corresponde  con  propiedad.  Vé  los  artículos  915,  2389  y  2603  con  sus  notas. 

45  Compara  con  el  artículo  2389.  El  inciso  2°  viene  á  dar  el  carácter  de  prescripción  de 
derecho  público  (vé  el  art.  21)  á  la  disposición  contenida  en  los  artículos  577  y  3267. 

*6  Compara  con  el  artículo  2389.  El  2385  debió  seguir  al  presente  como  un  complemento 
suyo,  y  se  encuentra  fuera  de  lugar. 

17  El  artículo  2382  siguiente  corresponde  á  esta  segunda  categoría.  Freitas  3818*  §  1*. 

"  Lo  dicho  en  la  nota  precedente.  Vé  el  artículo  2388  y  el  2386,  que  debió  seguir  al 
presente. 

Los  artículos  2377  á  2393  debieron  colocarse  en  el  orden  siguiente  :  2377,  2379,  2380, 
2381,  2385,  2382,  2386,  2383,  2390,  2378,  2401,  2391,  2392,  239J,  2387,  2388,  2389  y  2384. 

19  Esta  adición  á  Freitas  no  es  plausible,  porque  no  es  mas  necesaria  aquí  que  para 
la  tradición  de  ios  inmuebles,  y  porque  los  artículos  2391  y  2101  prueban  que  la  posesión 
puede  adquirirse  por  ciertos  incapaces  ó  por  intermedio  de  mandatarios  incapaces. 

Compara  el  presente  artículo  con  el  2389. 

90  Respecto  al  robo,  vé  la  nota  29.  El  estelionato  consistirá  en  la  adquisición  á  sabiendas 
de  cosas  ajenas  (arg.  art.  1179),  ó  en  otra  especie  de  estafa.  El  estelionato  de  los  artí- 
culos 1179  y  1180  no  hace  adquirir  la  posesión  al  estelionatario. 

Sobre  la  ocupación,  vé  nuestras  notas  39  y  42,  y  el  artículo  2386,  sobre  actos  posesorios 
en  bienes  inmuebles. 

El  abuso  de  confianza  (vé  arts.  2366  y  2374)  hace  perder  la  posesión  (art.  2460),  que  es 
adquirida  por  el  detentador. 

Se  adquiere  tamWten  la  posesión  de  las  cosas  rematadas  ó  adjudicadas  por  mandato  ju- 
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238b.  Art.  33.  —  Para  juzgarse  hecha  la  tradición  de  los  inmuebles,  no  estando 
el  adquirente  en  la  simple  tenencia  de  ellos,  51  es  necesario  que  el  inmueble  esté 
libre  de  toda  otra  posesión >  "  y  sin  contradictor  que  se  oponga  á  que  el  adqui- 
rente lo  tome.  De  Freitas  3820°.  •• 

2386.  Art.  34.  —  Son  actos  posesorios  de  cosas  inmuebles ;  su  cultura,  percep- 
ción de  frutos,  su  deslinde,  la  construcción  ó  reparación  que  en  ellos  se  haga,  y  en 
general,  su  ocupación,  de  cualquier  modo  que  se  tenga,  bastando  hacerla  en  al- 
gunas de  sus  partes.  Freitas  3821*.  •* 

2387.  Art.  35.  —  Si  la  cosa  cuya  posesión  se  trata  de  adquirir  estuviere  en  caja, 
almacén  ó  edificio  cerrado,  bastará  que  el  poseedor  actual  entregue  la  llave  del 
lugar  en  que  la  cosa  se  halla  guardada.  De  Savigny  y  Maynz,  $  170,  nota  10.  " 

Art.  35.  —  L.  7*,  Tít.  30,  Part.  3a.  [De  Acevedo  884°].  —  Savigny,  dice :  «  no  hay  nece- 
sidad de  ocurrir  á  la  tradición  bren  manu,  ni  á  la  tradición  ficta  ere  los  glosadores.  Noso- 
tros partimos  de  un  principio  verdaderamente  general :  la  posibilidad  física  de  disponer 
de  la  cosa ;  y  la  entrega  ae  las  llaves  no  es  una  tradición  ficta,  ni  una  tradición  brevi 
mana,  sino  el  medio  de  crear  la  posibilidad  física.  »  —  De  la  posesión,  §  16  [nota  24]. 

dicial,  sin  necesidad  del  consentimiento  del  deudor.  La  tradición  se  hace  entonces  por  la 
autoridad  (nuestra nota  44) :  en  el  mismo  sentido,  Maynz,  §  192  nota  6a  (§  106,  4a  edición). 
En  el  artículo  debe  leerse  transmisión  de  ella  (de  la  posesión) ,  en  vez  de  ellas. 

"  Si  lo  está,  la  tradición  es  innecesaria,  según  el  artículo  2389. 

••  Si  otro  posee  como  dueño  (vé  el  art.  2354),  solo  este  podría  trasmitir  la  posesión  ó 
consentir  en  su  trasmisión. 

M  Según  esto,  y  el  espíritu  de  los  artículos  2470  y  2471,  la  oposición  aunque  sea  de 
un  mero  tenedor,  impide  que  la  tradición  sea  eficaz ;  porque  faltaría  la  aprehensión  tal 
como  la  define  el  artículo  2375  y  nuestra  nota  39,  y  sin  la  que  no  es  posible  adquirir  la 
posesión  (art.  2375  y  nuestra  nota  55).  Compara  con  Maynz,  §  173  ó  §  87  de  la  4a  edición, 
nota  11. 

Vé  nuestra  nota  46  y  el  final  de  la  177.  —  Léase  la  tome,  en  vez  de  lo  tome. 

Si  Pothier,  fundándose  en  la  ley  18  §  4*,  Tít.  2*,  Lib.  41,  Dig.,  establece  que  esto  es 
cierto  respecto  al  que  adquiere  la  posesión  con  asentimiento  del  poseedor  anterior ;  pero 
que  el  usurpador  que  se  apodera  por  violencia  de  una  heredad,  espulsando  al  que  la 
poseía,  solo  adquiere  la  posesión  de  la  parte  de  que  se  ha  apoderado  (n°  41) . 

Nosotros  adoptamos  esta  opinión,  por  reputarla  perfectamente  jurídica,  pues  no  te- 
niendo el  usurpador  otros  títulos  que  el  hecho  y  la  fuerza  no  puede  adquirir  la  posesión 
sino  de  la  parte  realmente  poseída,  y  el  poseedor  anterior  debe  conservar  la  posesión  de 
lo  demás  (art.  2447) ;  á  no  ser  que  la  cosa  fuese  indivisible  ó  formase  un  solo  cuerpo 
larts.  2410  y  2408).  No  obsta  el  que  el  artículo  2384  diga  que  la  posesión  de  inmuebles,  no 
consintiendo  el  actual  poseedor  en  su  trasmisión,  se  toma  por  la  ocupación,  ó  por  el  ejer- 
cicio de  actos  posesorios,  si  fué  violenta. 

Bastará,  pues,  en  el  caso  de  tradición  (arts.  2381  y  2382),  el  simple  acto  de  entrar  en  el 
inmueble  ó  en  alguna  de  sus  partes,  con  el  ánimo  de  poseer  el  fundo  todo  hasta  el  límite, 
como  dice  la  Ley  3a,  §  Ia,  Tít.  2a,  Lib.  41  citados  del  Digestó;  puesto  que  basta  la  posibi- 
lidad actual  y  material  de  tomar  la  cosa  (art.  2376)  ú  ocupar  el  inmueble ;  pero  no  sería 
suficiente  para  caracterizar  la  posesión  violenta  y  menos  aun  la* clandestina  (vé  art.  2J84 
inc.  2a). 

*5  Es  un  caso  de  tradición  de  cosas  muebles  (arts.  2383  y  2379)  por  actos  materiales  de 
ambas  partes ;  y  para  la  perfección  y  eficacia  de  la  tradición  do^  circunstancias  deben 
concurrir.  La  que  determina  el  artículo  2104,  y  que  el  adquirente  con  la  posesión  de  las 
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2388.  Art.  36.  —  La  tradición  quedará  hecha  aunque  no  esté  presente  la  per- 
sona á  quien  se  hace,  si  el  actual  poseedor  remite  la  cosa  á  un  tercero  designado 
por  el  adquirente,  ó  la  pone  en  un  lugar*  que  esté  á  la  e&lusiva-  disposición  de 
este.  Maynz  §  170,  nota  11.  M 

2389.  Art.  37.  —  No"es  necesaria  la  tradición  de  la  cosa,  "  sea  mueble  ó  inmue- 
ble, para  adquirir  la  posesión,  cuando  la  cosa  es  tenida  á  nombre  del  propietario, 
y  este  por  un  acto  jurídico  pasa  el  dominio  de  ella  al  que  la  poseía  á  su  nombre,  " 

Art.  36.  —  «  Nosotros  podemos,  dice  Savigny,  adquirir  la  posesión  de  una  cosa  tan  solo 
porque  haya  sido  puesta  en  nuestra  casa,  aun  estando  nosotros  ausentes.  Cada  uno  tiene 
sobre  su  casa  un  imperio  mas  cierto  que  sobre  cualquiera  de  sus  bienes,  y  este  imperio 
le  da  al  míeme  tiempo  la  custodia  de  todas  las  cosas  encerradas  en  la  casa.  Esta  adquisi- 
ción de  la  posesión  no  depende  de  la  posesión  jurídica  del  edificio.  Así r  el  que  ha  alquilado 
una  casa  o  un  almacén,  aunque  no  tenga  respecto  del  edificio,  ni  la  propiedad,  ni  la  pose- 
sión jurídica,  adquiere  la  posesión  de  las  cosas  que  se  introducen  en  ella,  porque  tiene  la 
custodia  de  todo  lo  que  se  encuentra  en  el  edificio.  Y  á  la  inversa,  la  adquisición  de  la 
posesión  es  imposible  para  el  que  no  tiene  el  uso  propio  de  la  casa,  aunque  tenga  la  pro- 
piedad y  la  posesión  jurídica  de  ella.  »  ($  17  pag.  209  y  210]. 

La  resolución  del  artículo  está  fundada  en  el  testo  espreso  de  la  L.  18,  Dig.  De  adqúir., 
vel  amütend.  posses.  [§  2«,  Tít.  2o,  Lib.  41.  De  Maynz,  allí]. 

..  —  . —  « 

llares,  tenga  la  posibilidad  actual  de  disponer  materialmente  de  la  cosa,  por  su  inme- 
diación á  ella  (arts.  2376  y  2388)  y  por  no  existir  cualquier  otro  obstáculo,  como  seria,  si  fa 
llave  no  se  adapta  á  la  cerradura  ó  no  abre  la  puerta  del  lugar  cerrado.  Vé  nuestra 
nota  53. 

La  presencia  del  tradente  no  es  necesaria  en  este  caso.  Le  bastaría  manifestar  su  vo- 
luntad, y  entregar  la  llave  por  cualquier  medio  conocido,  v.  g.  por  carta  que  contenerá  la 
llave,  ó  por  un  mandatario  ó  raensagero  (vé  art.  1891  y  1899).  Compara  con  Maynz,  $  170 
notas  10,  26  y  6*  (S  84,  notas  12,  30  y  7*,  4"  edición). 

Freitas  3763*  n#  29,  exige  también  que  el  adquirente  haya  visto  la  cosa  ó  podido  verla, 
y  que  la  entrega  de  ella  se  haga  de  mano  en  mano ;  mientras  que  Pothier  se  contenta  con 
que  se  conozca  y  recuerde  de  la  cosa. 

58  Con  consentimiento  previo  ó  asentimiento  posterior  del  adquirente,  se  entiende. 
D'aprés  nos  inslruclions,  dice  Maynz,  con  orden  ó  aprobación  del  adquirente,  dice  Frei- 
tas 3764«. 

*7  No  es  necesario  un  acto  material  de  tradición ;  pero  interviene  una  tradición  implí- 
cita, consistente  en  que  el  propietario  autoriza  al  adquirente  á  poseer  la  cosa  como  dueño, 
según  Maynz,  §  192  nota  13  {$  106,  4*  edición) ;  lo  cual  nos  parece  mas  conforme  con  la 
disposición  absoluta.de  los  artículos  577  y  3267;  si  bien  Pothier,  Propriclé,  n°  216,  opina 
que  el  presente  artículo  forma  una  escepcion  á  ellos.  Es  también  mas  conforme  á  la  razón, 
pues  que  existiendo  ya  el  poder  físico  sobre  la  cosa,  es  decir  la  ocupación  y  aprehensión, 
el  cambio  de  voluntad  que  sobreviene,  constituye  la  tradición  y  posesión  de  Ideosa.  Solo 
animo  non  posse  nos  acquirire  possessionem,  si  non  anteceda t  naturalis  possessio,  dice 
la  Ley  3á,  §  3°,  Tít.  2*,  Lib.  41,  Dig.  Compara  en  este  sentido  con  Maynz,  $  170  nota  20 
(§81  nota  23,  4*  edición)  y  con  Molitor,  número  26. 

"  Salvo  cuando  el  heredero  tenga  que  pedir  la  posesión  judicial  de  la  herencia  :  vé  los 
artículos  3415  á  3417. 

El  acto  jurídico  traslativo  de  dominio  puede  ser  el  testamento,  abierta  que  sea  la  sucesión 
(art.  3284),  un  contrato  consensual,  el  mutuo  y  él  anticresis  (art.  3242) ;  pero  solo  desde 
el  momento  de  la  perfección  del  contrato'  (vé  los  arts.  838,  1185  á  1189  y  2073. 

En  nuestro  caso,  aunque  parece  que  la. tradición,  posesión  y  dominio  se  trasmiten  si-  • 
multíneamente,  juzgamos  mas  exacto  decir. que  la  posesión  precede  ai  dominio  y  puede 
existir  sin  él.  La  posesión  queda  trasmitida  por  ]a  tradición,  mientras  que  la  adquisición 
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ó  cuando  el  que  la  poseía  á  nombre  del  propietario,  principia  á  poseerla  á  nombre 
de  otro.  De  Aubry  §  179,  notas  5*  y  68,  y  Molitor,  allí.  •• 

$390.  Art.  38.  —  La  tradición  de  cosas  muebles  que  no  están  presentes,  se  en- 
tiende hecha  por  la  entrega  de  los  conocimientos,  facturas,  etc.,  en  los  términos 
que  lo  dispone  el  Código  de  Comercio :  ••  ó  cuando  fuesen  remitidos  por  cuenta 
y  orden  de  otros,  desde  que  la  persona  que  las  remite  las  entrega  al  agente  que 
deba  trasportarlas ;  con  tal  que  el  comitente  hubiese  determinado  ó  aprobado  el 
modo  de  la  remisión.  Freitas  3771*  y  3113*. 

2394.  Art.  39.  —  Cuando  se  hubiesen  recibido  las  cosas  espresadas  en  una  obli- 
gación, se  supone  B1  que  si  era  cantidad  ó  cosa  incierta,  ha  sido  individualizada. 
Si  la  obligaeion  era  alternativa,  que  la  elección  ha  tenido  lugar ;  y  que  ha  sido 
gustada,  contada,  pesada  ó  medida,  si  la  cosa  dependía  de  estas  operaciones.  De 
freitas  3781*  n-  Io  á  3».  [Vé  arts.  603,  609,  1338  y  1344].  •■ 

2392.  Art.  40.  —  La  tradición  de  rentas  nacionales  ó  provinciales  se  juzgará. 

,  hecha  por  la  transferencia  de  ellas,  según  la  legislación  que  las  rija.  La  tradición 

de  acciones  nominativas  de  compañías,  ó  sociedades,  se  juzgará  hecha,  cuando  lo 

fifese  conforme  á  los  estatutos  de  la  sociedad  6S  ó  de  los  contratos  sociales.  La 

tradición  de  acciones  endosables,  fli  se  juzgará  hecha  por  solo  el  endoso,  sin  ser 

Art.  37.  —  L.  47t  Tít.  28,  Part.  3*.—  L.  9*,  §  5o,  Dig.  De  oda.  rerum  dom.  y  L.  18,  Dig. 
De  adquir.  vel  amil.  possr*.  fTíts.  1°  y  2°,  Lib.  41.  De  Acevedo  886*,  y  Aubry,  allí].  —  Mo- 
litor, De  la  posesión,  n»  45.  [Cód.  Francés  1066*  al  fin]. 

del  dominio  puede  retardarse  hasta  la  perfección  del  contrato,  ó  no  tener  lugar  por  fin 
(vé  nota  67).  Entre  tanto,  el  adquirente  ha  sido  poseedor  (con  ánimo  de  dueño),  á  láme- 
nos hasta  <\ue  el  enajenante  resista  la  perfección  del  contrato  (vé  los  arts.  1186,  1189, 
2246  y  883). 

*•  Hay  aquí  una  doble  tradición  implícita  ó  virtual. 

••  Vé  el  artículo  529  números  3*,  4#  y  5*  de  dicho  Código.  Son  cosas  muebles  presentes, 
las  que  están  al  alcance  de  la  vista ;  y  en  caso  contrario  se  llaman  no  presentes. 

Los  artículos  2378  y  2101  debieron  colocarse  á  continuación  del  presente  (nuestras  no- 
tas 43  y  48) ;  y  en. él  debe  leerse  remitidas  en  vez  de  remitidos. 

81  Aquí,  como  en  los  artículos  210,  2250  y  2396  inciso  2*,  la  ley  usa  de  la  frase  se  su- 
pone, que  es  menos  propia  que  la  de  se  presume.  Otras  veces  dice  se  reputa  (arts.  1298 
y  1371  á  1376),  y  también  entiéndese  (art.  1808). 

•*  Las  presunciones  de  nuestro  artículo  admiten,  por  supuesto,  prueba  en  contrario,* 
pues  muchas  veces  podrá  diferirse  ó  retardarse  por  cualquiera  causa  la  gustación,  cuenta 
ó  medición  de  las  cosas. 

•*  Cuando,  en  defecto  de  títulos  endosables  de  las  compañías  anónimas,  se  inscri- 
ban las  acciones  en  los  libros  de  la  sociedad,  la  cesión  voluntaria  solo  puede  efectuarse 
por  declaración  que  se  estiende  á  continuación  de  la  inscripción,  firmada  por  el  cedente 
ó  su  mandatario  :  artículo  411  del  Código  de  Comercio.  Vé  ios  artículos  3785  y  3786  de 
Freitas. 

**  O  de  cualquiera  otro  título  á  la  orden  (art.  1158).  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artí- 
culo 3211.  Cuando  eji  crédito  consta  en  escritura -pública,  no  es  endosable :  argumento 
á  contrario  del  artículo  1458. 
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necesaria  la  notificación  al  deudor.   Las  acciones  al  portador  se  juzgarán  trasmi- 
tidas por  la  sola  tradición  efectiva  de  los  títulos.  Freitas  3785°  á  3788*.  " 

2393.  Art.  41.  —  La  tradición  de  instrumentos  de  créditos  ••  solo  se  juzgará  he- 
cha flT  cuando  fuese  notificada  al  deudor,  ó  aceptada  por  él.  De  Freitas  3784*. 

2394.  Art.  42.  —  Son  incapaces  de  adquirir  la  posesión  por  sí  mismos  los  que 
no  tienen  uso  completo  de  su  razón,  como  los  dementes,  fatuos  y  menores  de  diez 
años ;  pero  pueden  adquirirla  por  medio  de  sus  tutores  ó  curadores.  De  Pothier 
n"  44  á  46.  •• 

Art.  42.  —  «  L.  1«,  [Tit.  2#,  Lib.  41 J.  Dig.  De  adq.  po$s.  »  —  Pothier,  Poss.  n<  44. 

•5  Artículo  1457  al  fin,  1817  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3211. 

El  inciso  debía  decir :  «  La  tradición  de  títulos  al  portador  se  efectúa  por  la  entrega  efec- 
tiva de  ellos  »;  pues  tratamos,  no  de  su  transferencia  ó  trasmisión,  sino  de  la  manera 
como  se  realiza  la  tradición.  Véase  la  redacción  del  artículo  siguiente. 

Creemos  que  los  artículos  2387  á  2389  serán  con  mayor  razón  aplicables  á  los  títulos  al 
portador,  en  su  caso.  Yé  nuestra  nota  34  al  artículo  1457. 

99  No  solo  para  el  efecto  de  cederlos,  como  establece  Freitas  (3808* :  vé  el  3807°),  sino 
para  darlos  en  prenda  (art.  3211) ;  si  bien  el  acreedor  pignoraticio  solo  adquiere  la  pose- 
sión ó  cuasi-posesion  de  su  derecho  real  de  prenda,  y  es  un  mero  tenedor  de  la  cosa  misma 
(nota  196  al  art.  24<U  n#  4o).  Yé  nuestra  nota  67  siguiente. 

*7  Es  la  entrega  efectiva  la  que  constituye  la  tradición,  y  la  notificación  al  deudor  no 
hace  sino  consumarla,  respecto  á  él  y  á  fot  terceros  (vé  el  art.  1461) ;  porque  en  relación 
al  cedente  y  al  cesionario,  la  posesión  del  crédito  se  adquiere  por  la  mera  tradición  (arg. 
del  art.  1459  combinado  con  el  3267) ,  aun  sin  necesidad  de  escritura  (arg.  del  art.  2357 
inc.  2°)  :  vé  el  artículo  1456  y  también  nuestra  nota  59  al  artículo  2389. 

Recuérdese  que  tratamos,  no  de  la  adquisición  de  la  propiedad,  sino  de  la  adquisición 
de  la  posesión  por  medio  de  la  tradición. 

81  El  artículo  debía  decir  :  son  incapaces  de  adquirir  la  posesión  por  sí  mismos  los  que 
tienen  incapacidad  absoluta  (art.  51)  y  los  que  carecen  de  discernimiento  (art.  922) ;  pero 
pueden  adquirirla  por  medio  de  sus  representantes  necesarios  (arts.  56  y  57  hasta  el  n*  3*), 
ó  de  gestores  oficiosos,  con  sujeción  á  los  artículos  2396  á  2100. 

. Nuestro  artículo  omite  sin  razón  alas  personas  por  nacer,  sordo-mudos  que  no  pueden  . 
darse  á  entender  por  escrito,  ausentes  declarados  tales  en  juicio  (art.  54)  y  demás  personas 
que  por  cualquier  causa  se  hallen  privadas  de  su  razón  (art.  1046) ,  como  incapaces  de  un 
discernimiento  actual  (art.  922  con  sus  notas). 

La  fatuidad  debió  omitirse,  por  ser  una  variedad  de  la  demencia  (art.  141). 

Los  impúberes,  que  tienen  incapacidad  absoluta  (art.  54  n*  2*,  etc.)  y  á  quienes  la  ley 
no  atribuye  discernimiento  para  los  actos  lícitos  (art.  922  citado),  no  debieran  poder  ad- 
quirir un  derecho  como  es  la  posesión  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  frente  del  presente 
Título),  y  mucho  menos  por  medio  de  la  tradición  que  es  un  acto  jurídico,  (vé  el  art.  2379 
con  nuestra  nota  44),  sobre  todo  para  los  que,  como  Savigny  y  Freitas,  la  clasifican  de 
convención. 

Freitas  y  nuestro  artículo  establecen,  pues,  nn  error  insostenible,  y  la  edad  fijada  solo 
podría  sostenerse  respecto  á  la  posesión  violenta  ó  por  abuso  de  confianza,  que  es  un  acto 
ilícito ;  mas  no  respecto  á  la  clandestina,  que  no  lo  es  (vé  el  art.  1067)  por  nuestro  de- 
recho. Yé  el  artículo  23Q6,  así  como  nuestra  nota  155. 

Es  entendido  que  las  personas  relativamente  incapaces  tienen  el  discernimiento  nece- 
sario para  adquirir  la  posesión  por  sí  mismas  (arg.  del  presente  art.). 

Troplong,  n°«  255  á  258,  y  demás  escritores  franceses  son  deficientes  sobre  la  materia. 
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2395.  Art.  43.  —  Tampoco  pueden  adquirir  la  posesión  de  las  cosas  las  perso- 
nas jurídicas,  sino  ••  por  medio  de  sus  síndicos  ó  administradores.  Freitas  38290 
y  Pothier  n*  47.  [Vé  art.  35]. 

2396 .  Art.  44.  —  La  posesión  se  adquiere  por  medio  de  otras  personas  que  ha- 
gan la  adquisición  de  la  cosa  con  intención  de  adquirirla  para  el  comitente. 7* 
Esta  intención  se  supone  desde  que  el  representante  no  haya  manifestado  la  inten- 
ción contraria  por  un  acto  esterior. 

Art.  43.  —  L.  Ia,  §  22i  Dig.  De  adq.  poss.  [De  Pothier,  n°  47]. 

Art.  44.  —  «  L.  Ia,  §  20,  Dig.  De  adq.  poss. »  —  Troplong,  sobre  el  artículo  2228,  n°  259. 
—  Pothier,  Poss.  números  50  y  51. 

et  Los  artículos  2396  y  2397  complementan  el  presente.  Troplong,  Prescriplion,  n°  257, 
demuestra  con  razones  de  bastante  peso  que  los  municipios  pueden  adquirir  la  posesión 
por  medio  de  los  habitantes  que  los  forman. 

La  tradición  se  haría  necesariamente  al  síndico ;  pero  la  ocupación  debiera  poderse 
efectuar  por  medio  de  los  habitantes  del  municipio,  siquiera  como  gestores  oficiosos  del 
mismo  (art.  2Í00).  Así,  la  condición  de  lá  persona  jurídica  no  sería  peor  que  la  de  un 
particular. 

Nuestra  tesis  tendrá  mas  certeza,  tratándose  de  las  sociedades  que  no  son  personas  ju- 
rídicas (vé  art.  46). 

T0  Este  artículo  y  el  siguiente  debieron  redactarse  así :  «La  posesión  puede  adquirirse 
también  por  medio  de  mandatarios,  y  no  es  necesario  que  estos  tengan  la  intención  de  ad- 
quirirla para  el  mandante. 

«  La  ley  presume  que  la  adquisición  es  para  el  mandante,  siempre  que  el  comisionado 
no  haya  manifestado  una  intención  contraria  por  un  acto  esterior ;  salvo  que  el  tradente 
haya  tenido  la  voluntad  de  trasmitir  la  posesión  al  mandante,  en  cuyo  caso  la  posesión 
será  adquirida  para  este  último  (art.  2397)  ». 

La  redacción  del  inciso  primero  de  este  artículo  es  vaga  y  muy  defectuosa  ;  pues  debió 
referirse  sencillamente  á  la  adquisición  del  dei-echo  de  posesión  por  medio  de  un  tercero, 
que  es  lo  que  constituye  el  mandato  (art.  1871,  y  vé  el  2398).  Agregúese  que  la  tradición 
es  un  acto  jurídico. 

El  acto  material  de  la  ocupación  es  lo  único  que  puede  ser  objeto  de  la  locación  de  ser- 
vicios ;  pero  la  ocupación  que  da  la  posesión,  es  materia  privativa  del  mandato,  aunque 
está  sea  dado  á  un  agente  ó  dependiente.  Así,  las  leyes  romanas  y  Manyz,  $  171  (§  85, 
4a  edición),  Duranton,  XXI,  196  y  Freitas  3830*,  hablan  de  procuradores  y  mandatarios. 

El  que  va  á  adquirir  el  derecho  de  posesión  es  el  comitente,  y  su  intención  es  la  única 
necesaria :  el  comisionado  no  va  á  adquirir  ningún  derecho,  y  su  ánimo  no  hace  falta.  (Vé 
el  art.  2379,  que  define  la  tradición,  y  nuestra  21a  nota  al  2362*).  Mientras  permanezca  fiel 
á  su  rol  de  comisionado,  el  no  es  mas  que  un  instrumento  del  comitente. 

Por  esto,  puede  ser  mandatario  el  que  es  incapaz  de  obligarse  (art.  1899  con  sus  citas  : 
vé  el  2401  inc.  2*) ;  por  eso,  la  voluntad  del  tradente  predomina  sobre  la  del  representante 
art.  2397  con  su  nota) ;  y  así  también  se  esplican  las  disposiciones  de  los  artículos  2397 
y  2399. 

Molitor  mismo,  que  en  el  número  41  establece  que  es  necesario  por  regla  general  que  el 
representante  tenga  la  intención  de  aprehender  para  nosotros,  dice  en  el  número  44  $  4* : 
«  en  el  mandato  especial  la  adquisición  se  efectúa  animo  mandantis,  6  sea  animo  nosíro, 
«  corpore  alieno.  Es  el  principal' quien  especialmente  ha  resuelto  y  fijado  la  adquisición 
«  de  la  cosa,  y  no  se  halla  representado  sino  en  relación  al  corpus  potsessionis ;  es  decir, 
«  en  la  ejecución  de  su  propia  voluntad  ».  Vé  nuestra  nota  177. 

Consulta  á  Troplong,  número  260,  en  el  sentido  de  nuestra  tesis. 
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2397.  Art.  45.  —  Aunque  el  representante  manifieste  la  intención  71  de  tomar 
la  posesión  para  sí, Jt  la  posesión  se  adquiere  para  el  comitente,  cuando  la  volun- 
tad del  que  la  trasmite  ha  sido  que  la  posesión  sea  adquirida  para  el  representa- 
do. Molitor,  allí?'" 

t.398.  Art.  46.  —  Para  la  adquisición  de  la  posesión  por  medio  de  un  tercero, 
no  es  preciso  que  la  voluntad  del  mandante  coincida  con  el  acto  material  de  su* 
representante.  Maynz,  alli.  *4 

2399.  Art.  47.  —  La  buena  fé  del  representante  que  adquirió  la  posesión,  no 
salva  la  mala  fé  del  representado ;  ni  la  mala  fé  del  representante  esc  luye  la  bue- 
na fé  del  representado.  Freitas  3724*.  7* 

2400.  Art.  48.  —  La  posesión  se  adquiere  por  medio  de  un  tercero  que  no  sea 
mandatario  para  tomarla,  desde  que  el  acto  sea  ratificado  por  la  persona  para 
quien  se  tomó.  7fl  La  ratificación  retrotrae  la  posesión  adquirida  al  día  en  que 

Art.  45.  — Molítor,  De  la  posesión,  n°  41  [dice]:  «  Entregáis  una  cosa  á  mi  mandatario 

fiara  que  yo  la  adquiera,  y  el  la  recibe  para  él :  esta  voluntad  de  su  parte  será  nula,  »  dice 
a  Ley  13,  Tít.  5»,  Lib.  39,  Dig.  nihil  ágil  in  sua  persona,  sed  mihi  adquirit.  La  voluntad 
del  que  trasmite  es  la  que  domina  el  acto. 

Art.  46.  —  Maynz,  §  Hl,  n#  2#.  —  Duranton,  Tom.  21,  n*  196. 

7i  Es  decir,  aunque  el  representante  tenga  la  intención,  como  dicen  Molitor  y  Maynz; 
pues  cuando  aquella  se  manifiesta  (vé  el  art  2396  inc.  2o)  por  un  hecho  positivo  é  indu- 
bitable, la  posesión  se  adquiere  para  aquel.  Vé  nuestro  articulo  2460. 

7*  O  para  otro  :  Eadem  est  ratio. 

71  Es  decir,  cuando  el  tradente  entendía  tratar  con  el  representado  por  intermedio  de 
su  representante.  Esta  intención  se  presume  en  tal  caso,  mientras  el  tradente  no  manifieste 
expresamente  una  intención  contraria. 

La  letra  de  nuestro  artículo  y  los  principios  del  derecho  no  autorizan  otra  interpretación, 
y  Maynz,  §  171  notas  48  á  6a  (§  85,  4*  edición)  la  apoya. 

Nuestro  artículo  legisla  el  caso  de  la  tradición  hecha  á  un  representante,  y  si  ella  im- 
portase una  escepcion  á  la  regla,  como  dice  Molitor,  esta  quedaría  reducida  á  los  casos  de 
mera  ocupación  ó  aprehensión ;  puesto  que  si  el  tradente  y  el  tercero  entendiesen  hacer 
un  negocio  propio,  el  presunto  poderdante  sería  completamente  estraño  al  acto  y  su  vo- 
luntad ó  intención  ninguna  influencia  podría  tener  sobre  este. 

Por  lo  demás,  la  disposición  del  presente  artículo  viene  á  corroborar  la  tesis  que  en  la 
nota  70  hemos  sostenido,  puesto  que  no  solo  no  se  exige  una  intención  favorable,  sino  que 
la  voluntad  contraria  del  representante  no  perjudica. 

71  La  voluntad  del  mandante  precede  á  la  aprehensión,  y  aun  puede  decirse  que  coin- 
cide, pues  se  entiende  que  persevera  la  que  tenía  al  dar  el  mandato ;  ya  que  el  represen- 
tante es  como  el  mensagero  de  una  oferta  (vé  arts.  11 18  á  1155). 

75  Maynz,  §  199  nota  27  (§  113  nota  27,  4a  edición).  La  buena  ó  mala  fé  es  en  principio 
personal  i  sima  :  vé  el  art.  2363.  Ademas,  la  voluntad  que  predomina  y  caracteriza  la  po- 
sesión es  la  del  que  adquiere  esta,  y  ni  la  intención  (nota  70)  ni  la  creencia  del  manda- 
tario se  toman  en  cuenta  ni  aprovechan  al  mandante.  En  derecho  romano  prevalecía  la  regla 
inversa,  cuando  la  adquisición  se  hace  por  el  representante  con  ignorancia  del  represen- 
tado. (Vé  nuestra  nota  77). 

El  artículo  2358  debió  completarse  con  el  presente. 

7*  0  si  la  gestión  es  ratificada ;  pues  la  ratificación  parcial  no  es  admisible.  La  razón 
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ftió  tomada  por  el1  gestor  oficioso.  De  Aubry,  allí,  y  Freitas  3832*;  Chile  721# 
S  *,  etc.  " 

S401.  Art.  49.  —  La  incapacidad  de  las  personas  entre  quienes  debe  hacerse  la 

Art.  48  —  Molitor,  De  la  posesión,  n#  42.  — -Bélime,  De  la  posesión,  n°  92.  —  Troplong, 
Pos*,  n*  261.  —  «  Pothier,  Poss.  n*  53.  —  L.  42  [Tít.  2«,  Lib.  411,  Dig.  De  oda.  poss.  »  — 
Aubry  y  Rau  impugnan  la  retroactividad  de  la  posesión  en  el  caso  del  artículo,  $  179,  nota  10. 

es  que  sin  voluntad  ó  intención  no  se  puede  adquirir  el  derecho  de  posesión:  artículo  2353, 
2375,  2379  inciso  2°  y  argumento  del  2391. 

Del  artículo  no  resulta  que  el  gestor  de  negocios,  á  pesar  de  su  voluntad  de  adquirir  la 
posesión  para  el  dueño  y  de  su  falta  de  intención  de  adquirirla  para  sí,  sea  el  verdadero 
poseedor  y  dueño  de  la  cosn  poseída  y  que  la  destrucción  de  esta  haya  de  ser  por  su 
cuenta,  puesto  que  el  no  es  mas  que  un  mero  tenedor  de  los  principales  interesados  en  el 
contrato  (vé  el  art.  1162).  Si  el  dueño  del  negocio  lo  ratifica,  sustituye  al  enajenante  en 
tus  derechos  y  hace  suya  la  posesión  desde  su  origen,  según  nuestro  inciso  2#  (vé  la 
nota  78  siguiente) ;  pero  esta  no  es  una  posesión  nueva,  sino  la  continuación  de  la  del 
dueño  anterior,  y  la  mala  fé  ó  los  vicios  se  apreciarán  en  la  persona  del  dueño  del  ne- 
gocio, sin  consideración  al  carácter  de  la  tenencia  del  gestor  (art.  2399  y  gu  arg.,  y  vé  el 
2368  al  fin).  No  citamos  en  apoyo  el  artículo  2361,  porque  no  hay  en  nuestro  caso  una 
co-posesion  implícita,  pues  la  posesión  del  adquirente  no  ha  co-existido  ni  un  momento 
con  la  del  enajenante,  y  la  una  ha  seguido  á  la  otra. 

7T  La  ratificación  puede  ser  espresa,  y  tácita  (vé  arts.  1146,  1147, 1937  inc.  1»  y  1938)  ó 
de  hecho,  cuando  el  negocio  del  dueño  capaz  ha  sido  conducido  útilmente  (art.  2299)  ó 
cuando  este  se  aprovechase  de  la  gestión  (arts.  2297  al  fin,  2303  y  230á). 

El  efecto  retroactivo  de  la  ratificación  no  puede  ir  hasta  modificar  los  hechos  consu- 
mados (final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  543),  fundados  en  la  posesión  que  tenía  el 
enajenante,  ni  perjudicar  los  derechos  de  tercero  (art.  1938  con  su  nota) . 

Bélime  y  Troplong,  á  quienes  siguen  el  Código  Chileno  y  Freitas,  están  por  la  retroac- 
tividad en  nuestro  caso ;  pero  Pothier,  n°  53,  Maynz  §  171  n°  2°  nota  13  (§  85  nota  15  de 
la  4a  edición)  y  demás  romanistas,  así  como  Aubry  y  Rau  están  con  nosotros. 

La  ley  42  romana  es  decisiva  en  favor  de  nuestra  tesis,  al  establecer  que  en  el  mandato 
la  posesión  es  adquirida  inmediatamente  para  el  mandante,  mientras  que  en  la  gestión  de 
negocios  solo  desde  la  ratificación  del  dueño  hay  adquisición ;  y  el  artículo  4016  con  su 
nota  prueban  que  la  doctrina  del  presente  inciso  es  completamente  errada,  y  puede  con- 
ducir á  injusticias.  Si  nuestro  inciso  1°  viene  á  establecer  lo  mismo  que  la  ley  romana  es 
precisamente  por  ser  tomado  de  Aubry,  que  no  admite  que  el  efecto  retroactivo  alcance  á 
la  posesión. 

La  razón  que  dan  Aubry  y  Rau,  de  que  se  puede  adquirir  un  derecho  retroactivamente, 
pero  no  la  posesión  mientras  no  exista  la  intención  de  poseer,  no  nos  satisface  completa- 
mente, ya  porque  la  posesión  es  también  un  derecho,  ya  porque  toda  adquisición  requiere 
esencialmente  la  intención  ó  el  consentimiento.  Por  esto,  las  personas  absolutamente  in- 
capaces nada  pueden  adquirir  por  sí  (art.  54,  arg.  del  55,  116,  922,  2394,  etc.). 

La  verdadera  razón  es  que,  sin  mayor  inconveniente  y  como  voluntad  presunta  de  las 
partes,  la  retroactividad  puede  aplicarse  á  los  efectos  del  dominio,  pero  no  puede  variar 
hechos  consumados,  como  la  posesión,  que  fué  ejercida  hasta  entonces  por  el  enajenante  ó 
poseedor  anterior. 

La  opinión  contraria  de  Troplong  carece  de,  valor,  porque  no  aduce  fundamento  alguno 
en  su  apoyo,  y  está  ademas  contradicha  por  sus  propias  doctrinas  de  los  números  910 
y  911,  trascritas  en  parte  bajo  el  citado  artículo  4016. 

De  todos  modos,  el  efecto  retroactivo  de  la  ratificación  no  puede  perjudicar  á  terceros  : 
artículo  1938  y  nota  á  dicho  artículo  4016. 

T.  n.  3 
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traslación  de  la  posesión,  *•  induce  la  nulidad  de  7f  la  tradición,  ,0  hecha  ó  acep- 
tada por  sus  mandatarios  incapaces;  "  mas  la  incapacidad  de  los  mandatarios, 
no  induce  la  nulidad  de  la  tradición  T*  que  hicieren  ó  aceptaren,  si  fuesen  capa- 
ces de  tener  voluntad,  •*  cuando  sus  representados  tengan  capacidad  {>ara  ha- 
cerla ó  aceptarla,  M  observándose  lo  dispuesto  en  el  Capítulo  2*  del  Título  Del 
Mandato.  De  Freitas  3756#.  " 

2402.  JíxX.  50. — Todas  las  cosas  que  están  en  el  comercio  son  susceptibles  de 

Art.  49.  —  Troplong,  sobre  el  artículo  2228,  números  259  y  siguientes.  — La  ley  ro- 
mana dice :  Si  furiosum  servum  mUeris  ut  possideai,  nequáquam  videres  appreh'endisse  pos- 
sessionem.  —  L.  1',  §  10,  Dig.  De  adq.  poss.  [que  Troplong  combat6^n-w1i#  260]. 

Art.  50,  —  Hemos  dicho  [en  la  nota  al  art.  2353]  ya  aue  solo  las  cosas  corporales  son 
susceptibles  de  una  posesión  verdadera  y  propiamente  dicha ;  las  cosas  incorporales,  aque- 
llas quce  tn  jure  conúrtunt,  no  son  susceptibles  de  la  verdadera  posesión,  mas  lo  son  de 
una  cuasi-posesion.  [Vé  art.  3963  y  nota  al  2313].  Esta  cuasi-posesion  de  un  derecho,  con- 
siste en  el  goce  que  tiene  aquel  a*  quien  pertenece,  y  es  susceptible  de  las  mismas  cuali- 
dades y  de  los  mismos  vicios  que  la  verdadera  posesión.  [De  Pothier,  n'  38]. 


"  Se  refiere  al  artículo  239 i  (velo  con  sus  notas)  y  no  al  2395,  al  que  nuestro  inciso  es 
inaplicable,  y  respecto  á  las  personas  jurídicas  rige  el  principio  opuesto  al  consignado  en 
nuestro  inciso  2*. 

71  0  anulabilidad  (vé  los  arts.  1016  y  1047).  Los  artículos  1018  á  1050  y  el  1059  son  aquí 
aplicables,  y  la  nulidad  podrá  también  cubrirse  por  prescripción. 

'•  0  mas  exactamente,  la  nulidad  de  la  adquisición  de  la  posesión;  porque  aquí  trata- 
mos de  la  adquisición  del  derecho  de  posesión,  y  porque  la  posesión  se  adquiere  también 
en  virtud  de  un  título  ó  acto  jurídico  nulo  (art.  2357  inc.  2*),  con  derecho  á  la  prescripción 
trentenaria  (art.  4018)  y  á  los  interdictos,  si  la  posesión  es  de  mala  fé  (art.  2175  inc.  2*), 
y  también  á  la  percepción  de  frutos  (arts.  2358,  2360,  2425  y  arg.  del  2359)  y  á  la  pres- 
cripción ordinaria,  si  es  buena  fé  (art.  4001,  y  vé  los  arts.  4009  á  4015).  Vé  nuestra 
nota  83. 

91  Léase  capaces,  como  lo  exigen  los  principios  del  derecho  y  el  contesto  mismo  del  ar- 
tículo. 

**  Son  los  afectados  de  incapacidad  relativa  (art.  55 ;  vé  el  54). 
Esto  no  armoniza  con  el  principio  establecido  por  el  artículo  1899,  y  los  escritores  ci- 
tados por  el  Dr.  Velez,  allí.  Vé  nuestra  nota  70. 

"  Ni  el  artículo  2391,  ni  ningún  otro  nos  dicen  cuáles  son  las  personas  que  tienen  ca- 
pacidad para  hacer  ó  aceptar  tradición ;  y  aquí  como  en  dicho  artículo  se  trata  de  la  adqui- 
sición de  la  posesión.  Vé  nuestras  notas  80  á  84. 

Es  preciso  distinguir  bien,  y  no  lo  hacen  Freitas  y  varios  artículos  de  este  Código,  la 
adquisición  de  la  propiedad  de  la  adquisición  de  la  posesión  (vé  mestras  notas  58  y  80) , 
las  que  se  efectáan  por  uno  mismo  y  por  medio  de  otro,  las  que  realizan  las  personas  ju- 
rídicas de  las  que  hacen  las  personas  de  existencia  visible  (vé  nuestra  nota  78) ;  la  adqui- 
sición por  la  ocupación  de  la  por  tradición,  y  en  fin,  el  rol  del  que  entrega  que  difiere 
mucho  del  que  recibe :  vé  nuestra  nota  70  y  los  artículos  1897  á  1900. 

La  clasificación  rigurosa  percibe  y  exige  estas  diferencias,  y  solo  por  tal  medio  puede 
negarse  á  conclusiones  que  satisfagan  á  un  espíritu  analítico.  Vé  nuestra  nota  siguiente. 

•*  0  sean  los  artículos  1897 á  1900,  salvo  el  1899  (nuestra  nota  82) ;  pero  la  posesión 
puede  ser  trasmitida  por  un  tradente  afectado  de  Incapacidad  relativa,  y  puede  ser  ad- 
quirida por  este  y  por  un  mayor  de  diez  años :  vé  nuestras  notas  68,  80  y  83. 
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posesión.  ••  Los  bienes  que  no  fueren  cosas,  no  son  susceptibles  de  posesión.  De 
Freitas  3833V  •• 

2403.  Art.  51.  —  Dos  posesiones  iguales  y  de  la  misma  naturaleza,  no  pueden 
concurrir  sobre  la  misma  cosa.  Troplong,  n°  243  al  fon.  ,T 

2404.  Art.  52.  —  Si  la  cosa  cuya  posesión  se  va  á  adquirir  se  hallase  confun- 

Art.  51. — La  ley  romana  diee :  phares  eamtUm  ron  [in  solido]  possidere  nonpossunt  (L.  3', 
$  5*,  Dig.  De  adq.  pon.)  —  Una  cosa,  dice  Molitor  (n°  25],  puede  ser  para  muchas  personas 
objeto  de  posesión  en  el  sentido  que  la  nna  sea  corporis,  y  la  otra  juris.  El .  usufructuario 
no  hace  amó  tener  la  cosa  á  nombre  del  propietario  [vé  art.  3354],  él  no  tiene  una  juris- 
possestio.  El  usufructo  es  considerado  como  una  parte  intelectual,  como  un  elemento  sepa- 
rado de  la  propiedad.  Ka  este  caso,  solo  aparentemente  la  misma  cosa  se  presenta  poseída 
por  mnchos ;  por  una  parte  el  corpus  y  por  otra  el  jw.  [Vé  nota  al  art.  2809]. 

El  principio  que  establece  el  artículo  no  se  opone  á  la  regla,  dice  Troplong,  que  muchas 
personas  pueden  poseer  en  común  la  cosa  indivisible  que  les  pertenece,  pues  que  ellas  no 
la  poseen  separadamente,  sino  que  forman  una  persona  colectiva  que  obra  en  un  solo  in- 
terés. La  regla  que  dos  posesiones  se  escluyen,  no  es  aplicable  sino  cuando  se  trata  de  . 
posesiones  del  mismo  género,  emanadas  de  causas  opuestas,  y  obrando  cada  una  en  un 
interés  separado.  (Sobre  el  art.  2228,  n°  244). 


••  Todas  las  cosas  que  están  en  el  comercio,  son  susceptibles  de  tradición,  y  solo  las  ab- 
solutamente inalienables  no  son  susceptibles  de  posesión,  dicen  los  artículos  3751  y  3833  de 
Freitas,  sin  guardar  bastante  congruencia.  Pero  es  cierto,  que  las  cosas  relativamente  ina- 
lienables (art.  2340)  son  susceptibles  de  posesión,  ya  que  son  prescriptibles.  Ve  la  nota  3* 
al  artículo  2615. 

En  cuanto  á  los  bienes  de  aquellos  incapaces  contra  quienes  la  prescripción  no  corre  (vé 
los  arts.  3968  á  3975),  aunque  la  posesión  de  ellos  no  aproveche  para  la  prescripción,  es 
utilizable  para  las  acciones  posesorias  y  para  la  apropiación  de  los  frutos  percibidos  con 
buena  fé.  Vé  el  artículo  3315. 

••  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3315. 

iT  Troplong  se  refiere  á  posesiones  iguales  y  de  la  misma  naturaleza,  porque  llama  tam- 
bién poseedor  al  que  es  simple  tenedor  de  la  cosa  (vé  el  art.  2354),  error  que  Marcado 
(Preseriplion,  n"  66  á  70)  ha  patentizado.  Las  palabras  en  letr,a  cursiva  están,  pues,  demás. 

Por  lo  demás,  la  verdad  y  utilidad  del  principio  nos  parecen  muy  dudosas,  aunque  otra 
cosa  digan  Troplong  y  Molitor. 

Dos  personas  no  pueden  poseer  simultáneamente  la  totalidad  de  un  solo  objeto  (vé  el 
art.  2411),  dice  el  primero  en  el  n*  243 ;  pero  termina  por  reconocer  que  se  presentan  ejem- 
plos de  posesiones  superpuestas,  posesiones  rivales  que  luchan  unas  con  otras,  y  hay 
entonces  que  estudiar  los  hechos,  su  insistencia,  publicidad  y  duración,  para  ver  cual  de 
ellas  £s  la  mas  perfecta,  la  mas  plena  y  la  que  mejor  caracteriza  el  derecho  de  propiedad. 
Sin  embargo,  en  el  número  252  dice :  cuando  dos  personas  concurren  sobre  el  mismo 
lugar,  y  ejecutan  actos  posesorios  igualmente  caracterizados ,  ninguna  de  las  dos  posee, 
pues  ambas  posesiones  se  escluyen ;  y  Molitor  mismo  (n°  25  §§  4*  y  6*)  reconoce  que  dos 
personas  pueden  tener  la  posesión  de  una  cosa,  de  modo  que  las  autorice  á  usar  de  las 
acciones  posesorias. 

Efectivamente,  dos  propietarios  linderos  pueden  tener  de  hecho  una  posesión  igual  sobre 
la  zonn  limítrofe  de  sus  campos,  que  la  falta  ó  no  conocimiento  de  los  mojones  ó  una  línea 
divisoria  no  establecida,  haga  dudosa.  El  condominio  por  confusión  d§  límites  nos  parece 
la  mejor  prueba.  Vé  el  artículo  2748  con  la  nota. 

Maynz,  sin  embargo,  considera  que  siendo  la  posesión  esclusiva,  como  lo  es  el  dominio 
(vé  el  art.  2510),  es  evidente  que  varios  no  pueden  poseef  la  misma  cosa  por  el  todo.  Vé 
sus  S$  167  nota  2a  y  176  nota  25  (§§  81  nota  2*  y  90  nota  27,  4*  edición). 
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dida  con  otras,  es  indispensable  para  la  adquisición  de  la  posesión,  que  sea  sepa- 
rada, y  designada  distintamente.  De  Fteilas  3834*.  •• 

2405.  Art.  53.  —  La  posesión  de  una  cosa  hace  presumir  la  posesión  de  las 
cosas  accesorias  á  ella.  Troplong,  n*  274.  [Vé  art.  2330].  •• 

2406.  Art.  54.  —  La  posesión  de  una  cosa  compuesta  de  muchos  cuerpos  dis- 
tintos y  separados,  pero  unidos  bajo  un  mismo  nombre,  como  un  rebaño,  un  hará, 
comprende  solo  las  partes  individuales  que  comprende  la  cosa.  De  Troplong,  allí.  " 

2407.  Art.  55.  —  Cuando  la  cosa  forma  un  solo  cuerpo,  no  se  puede  poseer  una 
parte  de  él,  sin  poseer  todo  el  cuerpo.  Savigny,  allí.  •* 

2408.  Art.  56.  —  Si  la  posesión  hubiese  de  tomarse  de  cosas  que  forman  una 
masa  de  bienes,  ••  no  basta  tomar  posesión  de  una  ó  algunas  de  ellas  separada- 
mente :  es  indispensable  tomar  la  posesión  de  cada  una  de  ellas,  aunque  la  tradi- 
ción se  hubiese  hecho  conjuntamente.  Freitas  3837*.  [Art.  240S]. 

Art.  52.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2228,  n*  274.  [Nada  dice]. 

Art.  53.  —  La  cita  anterior. 

Art.  51.  —  Troplong,  id.  n#  275.  Si  en  un  rebaño  hay  animales  ajenos,  el  dueño  de  él 
no  los  posee.  81 

Art.  55.  —  Savigny,  Powion,  §  22.  «  Una  casa  no  puede  ser  poseída  sin  el  terreno  sobre 
qne  reposa,  porque  es  inseparable  del  suelo.  De  una  estatua,  uno  no  puede  poseerla  cabeza 
y  otros  los  brazos  ».  [Págs.  246  y  247]. 

88  Si  la  cosa  es  futura,  es  preciso  que  exista,  y  si  es  incierta,  que  se  individualice  (vé 
arts.  2391  inc.  1»,  2Í08,  2409,  2412  y  su  arg.).  Todo  esto  se  refiere  propiamente  á  la  adqui- 
sición de  la  posesión  por  medio  de  la  tradición.  En  la  ocupación  es  de  toda  evidencia  :  yé 
nuestras  notas  39  y  43. 

89  Si  no  están  separadas,  ó  en  la  posesión  de  otra  persona.  Nuestros  artículos  2521  y 
2522  contienen  una  disposición  análoga  á  la  del  presente.  * 

80  Esta  redacción  es  menos  feliz  aun  qne  la  de  Troplong. 

Cuando  se  trata  de  cosas  no  conexas,  dice  Molitor,  n°  37,  que  forman  un  todo  único  (uni- 
versalidad de  hecho,  en  nuestro  lenguaje:  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2314),  son  los  objetos 
componentes  (singulce  res)  los  únicos  poseídos  y  prescriptibles,  y  nunca  el  todo  conside- 
rado como  tal ;  porque  como  no  hay  conexidad,  el  todo  solo  tiene  una  existencia  ideal,  y  en 
regla  general  (salvo  la  cuasi-posesion  de  las  servidumbres)  únicamente  las  cosas  corporales 
son  susceptibles  de  posesión  (vé  nuestros  arts.  2102  y  2313).  Es  así  que  un  rebaño  nunca 
es  poseído  n\  prescrito  como  tal,  y  no  se  posee  individualmente  sínó  las  cabezas  que  lo 
componen.  Ley  30,  §  2°,  Tít.  3*,  Lib.  11,  Dig.  De  uturpat. 

Según  esto,  el  presente  artículo  ha  debido  refundirse  en  el  2408,  como  hace  Freitas. 

El  artículo  quiere  referirse  d  las  cosas  colectivas,  colecciones,  colectividades,  universa- 
lidades de  hecho  (nota  al  art.  2314  eitatlo)  ó  de  cosas  (art.  2766  con  la  nota). 

La  palabra  hará  es  puramente  francesa  y  significa  yeguada. 

81  Esto  no  es  exacto,  pues  el  artículo  2366  prueba  que  el  robo  es  una  de  las  maneras  de 
adquirir  la  posesión.  El  dueño  del  rebaño  posee,  pues,  los  animales  ajenos,  y  aunque  ori- 
ginariamente hubiesen  sido  robados,  podría  aquel  ignorarlo,  y  poseer  con  perfecta  buena 
fé.  Ni  Troplong,  ni  el  testo  romano  que  cita,  apoyan  la  tesis  del  Dr.  Velez. 

8*  Si  este  artículo  no  importa  lo  mismo  que  el  2410,  estaría  contradicho  por  el  2412. 

98  Una  colección  ó  un  patrimonio,  agrega  Freitas.  Vé  nuestra  nota  90. 
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2409.  Art.  57.  —  Para  tomar  la  posesión  de  parte  de  una  cosa  indivisible,  es 
necesario  que  esa  parte  haya  sido  idealmente  determinada.  Freitas  3839°.  [Vé 
arts.  2412  y  2328]. 

2410.  Art.  58.  —  Cuando  la  cosa  es  indivisible,  la  posesión  de  una  parte  importa 
la  posesión  del  todo.  Troplong,  allí;  Freitas  3840*  inc.  1°.  [Vé  arts.  2407,  3984 
y  3909]. 

2441.  Art.  59.  —  Dos  ó  mas  personas  pueden  tomar  en  común  ••  la  posesión  de 
una  cosa  indivisible,  y  cada  una  de  ellas  adquiere  la  posesión  de  tod§  la  cosa. 
Freitas  3840°  inc.  2\  §t 

2442.  Art.  60.  —  Para  tomar  la  posesión  de  una  parte  de  una  cosa  divisible,  es 
indispensable  que  esa  parte  haya  sido  material  ó  intelectualraente  determinada. 
No  se  puede  poseer  la  parte  incierta  de  una  cosa.  Freitas  3838*,  y  Troplong,  allí. 
[Vé  art.  2409]. 

2443.  Art.  61.  —  La  posesión  fundada  sobre  un  título,  comprende  solo  la  es- 
tension  del  título,  •■  sin  perjuicio  de  las  agregaciones  que  por  otras  causas  hubiese 
hecho  el  poseedor.  De  Troplong,  n*  277. 

*  Art.  57.  —  El  artículo  es  la  confirmación  de  la  regla  que  dos  posesiones  iguales  y  de  la 
misma  naturaleza,  no  pueden  concurrir  sobre  el  mismo  objeto. 9*  «  Muchas  personas  pueden 
poseer  una  misma  cosa  pro  indiviso;  6U  posesión  es  entonces  común  fcompossesnoj.  En  esto 
caso,  solo  aparentemente  la  misma  cosa  se  presenta  poseída  por  varios.  Pero  en  realidad 
cada  uno  no  posee  sino  su  parte  y  no  la  parte  de  los  otros.  Poco  importa  que  las  partes 
sean  solo  intelectualraente  separadas,  pues  noNpor  éso  dejan  de  ser  partes,  estas  partes  inte- 
lectuales son  las  que  cada  uno  posee  ».  Véase  Molitor,  De  la  posesión,  n*  25. 

58.  —  Troplong,  sobre  el  art.  22-28,  n*  ¿72.  —  Líl  ley  romana  dice :  sic,  qui  perpar- 
ineris  tí,  totumjm  umrpare  videtur.  [L.  8«,  §  1°,  Tlt.  6°,  Lib.  S9].  •*    ' 

Art.  60.  —  L.  26  [Tit.  2#,  Lib.  41),  Dig.  De  adq.  po$s.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2228, 
n#  250. 

Art.  61.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2228,  n#  277,  agrega :  «c  puesto  que  el  titulo  es  la  regla 
ordinaria*áe  la  posesión,  se  debe  concluir  que  si  el  mismo  acto  contiene  muchos  derechos 

94  La  verdadera  razón  del  artículo  es  que  no  se  puede  poseer  la  parte  incierta  de  una 
cosa  (art.  2412  inc.  2°),  lo  mismo  que  una  cosa  incierta  (art.  2101  y  su  arg.). 

Es  verdad  que  Maynz  (§81  en  la  nota  12,  4'  edición),  fundado  en  que  los  co-herederos 
pueden  poseer  conjuntamente  una  cosa  hereditaria  sin  saber  actualmente  por  qué  parte  les 
pertenece,  pretende  que  yerran  evidentemente  las  leyes  romanas  al  decir  que  la  parte 
i  acierta  de  una  cosa  no  puede  ser  poseída.  Pero  siendo  la  posesión  hereditaria  impuesta 
por  la  ley  (vé  arts.  3412,  3417  y  3420) ,  la  duda  ó  ignorancia  de  los  co-herederos  no  es 
entonces  de  importancia ;  y  como  por  otra  parte  poseen ,  indivisiblemente  la  herencia 
(art.  3418),  nada  importu  su  ignorancia  actual  de  la  parte  que  les  toque,  ignorancia  bien 
poco  verosímil  y  casi  siempre  increíble. 

£1  caso,  pues,  mas  bien%poya  que  combate  la  regla. 

*$  Este  testo,  tomado  de  Troplong,  no  es  traído  con  oportunidad,  porque  la^ervidumbre 
iter  (camino)  es  una  carga  ó  un  derecho  real,  y  aquí  solo  tratamos  de  cosas  corporales 
(art.  2313),  que  son  las  únicas  susceptibles  de  posesión  (art.  2102) ;  y  porque  la  disposición 
de  la  ley  romana  está  modificada  por  nuestros  artículos  3066  y  3068.  Vé  las  notas  al  3067. 

••  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2403. 

•7  Sin  perjuicio  de  la  disposición  del  artículo  2409.  Vé  el  3418. 

•■  El  título  sirve  para  interpretar  y  fijar  el  alcance  de  la  posesión,  pues  no  es  presumi- 
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dida  con  otras,  es  indispensable  para  la  adquisición  de  la  posesión,  que  sea  sepa- 
rada, y  designada  distintamente.  De  Fteüas  3834°.  •• 

2405.  Art.  53.  —  La  posesión  de  una  cosa  hace  presumir  la  posesión  de  las 
cosas  accesorias  á  ella.  Troplong,  n°  274.  [Vé  art.  2330].  •• 

2406 .  Art.  54.  —  La  posesión  de  una  cosa  compuesta  de  muchos  cuerpos  dis- 
tintos y  separados,  pero  unidos  bajo  un  mismo  nombre,  como  un  rebaño,  un  hará, 
comprende  solo  las  partes  individuales  que  compreude  la  cosa.  De  Troplong,  alli.  •• 

2407.  Art.  55.  —  Cuando  la  cosa  forma  un  solo  cuerpo,  no  se  puede  poseer  una 
parte  de  él,  sin  poseer  todo  el  cuerpo.  Savigny,  allí.  '* 

2408.  Art.  56.  —  Si  la  posesión  hubiese  de  tomarse  de  cosas  que  forman  una 
masa  de  bienes,  9*  no  basta  tomar  posesión  de  una  ó  algunas  de  ellas  separada- 
mente :  es  indispensable  tomar  la  posesión  de  cada  una  de  ellas,  aunque  la  tradi- 
ción se  hubiese  hecho  conjuntamente.  Freitas  3837*.  [Art.  240$]. 

Art.  52.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2228,  n*  274.  [Nada  dice]. 

Art.  53.  —  La  cita  anterior. 

Art.  54.  —  Troplong,  id.  n°  275.  Si  en  un  rebaño  hay  animales  ajenos,  el  dueño  de  él 
no  los  posee.  91 

Art.  55.  —  Savigny,  Pomion.  §  22.  «  Una  casa  no  puede  ser  poseída  sin  el  terreno  sobre 
que  reposa,  porque  es  inseparable  del  suelo.  De  una  estatua,  uno  no  puede  poseerla  cabeza 
y  otros  los  brazos  ».  [Págs.  246  y  247]. 


••  Si  la  cosa  es  futura,  es  preciso  que  exista,  y  si  es  incierta,  que  se  individualice  (vé 
arts.  2391  inc.  1%  2408,  2409,  2412  y  su  arg.).  Todo  esto  se  refiere  propiamente  á  la  adqui- 
sición de  la  posesión  por  medio  de  la  tradición.  En  la  ocupación  es  de  toda  evidencia  :  ré 
nuestras  notas  39  y  43. 

99  Si  no  están  separadas,  ó  en  la  posesión  de  otra  persona.  Nuestros  artículos  2521  y 
2522  contienen  una  disposición  análoga  á  la  del  presente.  *       * 

90  Esta  redacción  es  menos  fliliz  aun  que  la  de  Troplong. 

Cuando  se  trata  de  cosas  no  conexas,  dice  Molitor,  n°  37,  que  forman  un  todo  único  (uni- 
versalidad de  hecho,  en  nuestro  lenguaje:  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2311),  son  los  objetos 
componentes  fsingula  res)  los  únicos  poseídos  y  prescriptibles,  y  nunca  el  todo  conside- 
rado como  tal ;  porque  como  no  hay  conexidad,  el  todo  solo  tiene  una  existencia  ideal,  y  en 
regla  general  (salvo  la  cuasi-posesion  de  las  servidumbres)  únicamente  las  cosas  corporales 
son  susceptibles  de  posesión  (vé  nuestros  arts.  2402  y  2313).  Es  así  que  un  rebaño  nunca 
rs  poseído  ni  prescrito  como  tal,  y  no  se  posee  individualmente  sino  las  cabezas  que  lo 
componen.  Ley  30,  §  2%  TU.  3%  Lib.  41,  Dig.  De  umrpat. 

Según  esto,  el  presente  artículo  ha  debido  refundirse  en  el  2408,  como  hace  Freitas. 

El  artículo  quiere  referirse  á  las  cosas  colectivas,  colecciones,  colectividades,  universa- 
lidades de  hecho  (nota  al  art.  2314  citado)  ó  de  cosas  (art.  2766  con  la  nota). 

La  palabra  hará  es  puramente  francesa  y  significa  yeguada. 

91  Esto  no  es^xacto,  pues  el  artículo  2366  prueba  que  el  robo  es  una  de  las  maneras  de 
adquirir  la  posesión.  El  dueño  del  rebaño  posee,  pues,  los  animales  ajenos,  y  aunque  ori- 
ginariamente hubiesen  sido  robados,  podría  aquel  ignorarlo,  y  poseer  con  perfecta  buena 
fé.  Ni  Troplong,  ni  el  testo  romano  que  cita,  apoyan  la  tesis  del  Dr.  Velez. 

9$  Si  este  artículo  no  importa  lo  mismo  que  el  2410,  estaría  contradicho  por  el  2412. 

93  Una  colección  ó  un  patrimonio,  agrega  Freitas.  Vé  nuestra  nota  90. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.    ».   —  DE  LA   POSESIÓN,   ETC.  37 

2409.  Art.  57.  —  Para  tomar  la  posesión  de  parte  de  una  cosa  indivisible,  es 
necesario  que  esa  parte  haya  sido  idealmente  determinada.  Freitas  3839*.  [Vé 
arts.  2412  y  2328]. 

2440.  Art.  58.  —  Cuando  la  cosa  es  indivisible,  la  posesión  de  una  parte#  importa 
la  posesión  del  todo.  Troplong,  allí;  Freitas  3840*  inc.  1\  [Vé  arts.  2407,  3984 

y 


2444.  Art.  59.  —  Dos  ó  mas  personas  pueden  tomar  en  común  ••  la  posesión  de 
una  cosa  indivisible,  y  cada  una  de  ellas  adquiere  la  posesión  3e  toda,  la  cosa. 
Freitas  3840*  inc.  2\  f7 

2442.  Art.  60.  —  Para  tomar  la  posesión  de  una  parte  de  una  cosa  divisible,  es 
indispensable  que  esa  parte  haya  sido  material  ó  intelectualmente  determinada. 
No  se  puede  poseer  la  parte  incierta  de  una  cosa.  Freitas  3838*,  y  Troplong,  allí. 
[Vé  art.  2409]. 

2443.  Art.  61.  —  La  posesión  fundada  sobre  un  título,  comprende  solo  la  es- 
tension  del  título,  ••  sin  perjuicio  de  las  agregaciones  que  por  otras  causas  hubiese 
hecho  el  poseedor.  De  Troplong,  n#  277. 

*  Art.  57.  —  El  artículo  es  la  confirmación  de  la  regla  que  dos  posesiones  iguales  y  de  la 
misma  naturaleza,  no  pueden  concurrir  sobre  el  mismo  objeto.  *4  «  Muchas  personas  pueden 
poseer  una  misma  cosa  pro  indiviso;  su  posesión  es  entonces  común  (compotsesno).  En  esto 
caso,  solo  aparentemente  la  misma  cosa  se  presenta  poseída  por  varios.  Pero  en  realidad 
cada  uno  no  posee  sino  su  parte  y  no  la  parte  de  los  otros.  Poco  importa  que  las  partes 
sean  solo  intelectualmente  separadas,  pues  no'por  éso  dejan  de  ser  partes,  estas  partes  inte- 
lectuales son  las  que  cada  uno  posee  ».  Véase  Moiitor,  De  la  poses%on>  n*  25. 

Art.  58.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2228,  n*  ¿72.  —  Lfl  ley  romana  dice :  sic,  qui  per  par- 
tera itineris  it,  totumjus  usurpare  videlur.  [L.  8a,  §  1°,  Tit.  6o,  Lib.  8°].  •• 

Art.  60.  —  L.  26  [Tít.  2*,  Lib.  41],  Dig.  De  oda.  pots.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2228, 
n»  250. 

Art.  61.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2228,  n°  277,  agrega :  «  puesto  que  el  título  es  la  regla 
ordiitari&de  la  posesión,  se  debe  concluir  que  si  el  mismo  acto  contiene  muchos  derechos 

•*  La  verdadera  razón  del  artículo  es  que  no  se  puede  poseer  la  parte  incierta  de  una 
cosa  (art.  2412  inc.  2*),  lo  mismo  que  una  cosa  incierta  (art.  2101  y  su  arg.). 

Es  verdad  que  Maynz  (§81  en  la  nota  12,  4*  edición),  fundado  en  que  los  co-herederos 
pueden  poseer  conjuntamente  una  cosa  hereditaria  sin  saber  actualmente  por  qué  parte  les 
pertenece,  pretende  que  yerran  evidentemente  las  leyes  romanas  al  decir  que  la  parte 
incierta  de  una  cosa  no  puede  ser  poseída.  Pero  siendo  la  posesión  hereditaria  impuesta 
por  la  ley  (vé  arts.  3412,  3417  y  3420),  la  duda  ó  ignorancia  de  los  co-herederos  no  es 
entonces  de  importancia ;  y  como  por  otra  parte  poseen ,  indivisiblemente  la  herencia 
(art.  3118),  nada  importa  su  ignorancia  actual  de  la  parte  que  les  toque,  ignorancia  bien 
poco  verosímil  y  casi  siempre  increíble. 

El  caso,  pues,  mas  bieiApoya  que  combate  la  regla. 

*s  Este  testo,  tomado  de  Troplong,  no  es  traído  con  oportunidad,  porque  la^ervidumbre 
iter  (camino)  es  una  carga  ó  un  derecho  real,  y  aquí  solo  tratamos  de  cosas  corporales 
fart.  2313),  que  son  las  únicas  susceptibles  de  posesión  (art.  2102) ;  y  porque  la  disposición 
de  la  ley  romana  está  modificada  por  nuestros  artículos  3066  y  3068.  Vé  las  notas  al  3067. 

• e  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2403. 

•7  Sin  perjuicio  de  la  disposición  del  artículo  2409.  Vé  el  3418. 

••  El  título  sirve  para  interpretar  y  fijar  el  alcance  de  la  posesión,  pues  no  es  presumi- 
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CAPÍTULO  II 

EFECTOS  DE  LA  POSESIÓN  DE  COSAS  MUEBLES 

2414.  Art.  62.  —  La  posesión  de  buena  fé  de  una  cosa  mueble,  crea  á  favor  del 
poseedor  la  presunción  de  tenerla  propiedad  de  ella,  y  poder  repeler  cualquier 
aécion  de  reivindicación,  si  la  cosa  no  hubiese  sido  robada  ó  perdida.  "* 

conexos  y  eventuales,  y  se  ha  poseído  uno  solo  porque  los  otros  no  estaban  presentes,  "el 
goce  del  uno  habrá  conservado  el  goce  de  todos  los  otros  ». 

Art.  62.  —  Aubry  y  Rau,  estensamente  en  el  §  183.  La  necesidad  de  la  buena  fé  para  que 
la  posesión  valga  como  título,  es  sostenida  por  Troplong,  Prescript.>  Tom.  2°,  n°  1061.  — 
Por  Marcadé,  sobre  los  artículos  1279  y  1280  [léase  2279  y  2280].  —  Por  Duranton,  Tom.  4#, 

ble  que  quien  produce  un  título  y  lo  sostiene  por  la  posesión,  haya  querido  escederlo. 
Pero  puede  poseerse  mas  de  lo  que  asigna  el  título ;  y  el  adquirente  de  una  yugada  de 
tierra,  puede  poseer  y  prescribir  dos :  la  una  por  la  prescripción  ordinaria,  si  tiene  buena 
fé  y  la  otra  por  la  prescripción  trentenaria  (nota  138  al  art.  4013).  Sin  esto,  la  prescripción 
seria  casi  siempre  inútil.  Vé  el  artículo  2460,  y  compara  el  2752  con  el  presente.  ^ 

••  Léase  no  se  habían  presentado,  como  está  en  el  original.  No  hay  derechos  presentes  y 
ausentes. 

Por  lo  demás;  esta  nota  se  refiere  á  la  materia  del  Capítulo  V  «  De  la  conservación  de  la 
posesión  »,  y  está  aquí  fuera  de  oportunidad. 

100  Este  artículo  y  el  siguiente  estarían  mejor  redactados  así : 

«  El  tercero  (nota  del  Dr.  Yelez  al  art.  1819)  poseedor  de  buena  fé  de  una  cosa  mueble, 
que  no  sea  perdida  ó  robada,  es  reputado  dueño  (vé  las  notas  del  Dr.  Yelez  á  los  artícu- 
los 731  en  el  §  4*,  738  y  3273),  puede  repeler  cualquier  acción  de  reivindicación,  y  no  le 
alcanzan  tas  acciones  de  nulidad,  rescisión  ó  resolución  á  que  el  precedente  poseedor  se 
halle  sometido.  » 

Adviértase  que  estas  últimas  acciones  son  personales,  aunque  generalmente  lleven  el 
carácter  de  in  rem  seriptee:  nuestras  notas  10  al  artículo  2667  y  20  al  2672. 

Toca  al  reivindicante  probar  la  pérdida  ó  robo  de  la  cosa,  en  su  caso,  y  la  mala  fé,  en 
los  demás  casos,  pues  la  buena  fé  se  presume  por  la  ley  (art.  2364). 

Los  artículos  550,  592  y  especialmente  el  597  son  aplicaciones,  que  corroboran  el  pre- 
sente. Lo  mismo  el  3947.  Yé  el  3887  al  fin. 

Juzgamos  que  la  creencia  que  debe  considerarse  en  el  ánimo  del  tercer  poseedor,  es  la 
que  existia  al  tiempo  de  hacerse  la-  adquisición  (arg.  de  los  arts.  594,  3271  al  fin,  3896, 
o904,  3909  y  3910),  pues  no  seria  justo  que  tuviese  influencia  la  buena  ó  mala  fé  sobrevi- 
niente.  El  artículo  4010  seria  decisivo  para  los  que  como  Demolombe  consideran  el  prin- 
cipio como  una  prescripción  instantánea  á  favor  del  poseedor,  doctrina  refutada  por 
Aubry  en  el  S  183  nota  3*. 

El  artículo  2417  constituye  una  escepcion,  y  el  principio  tampoco  alcanza  á  los  buques 
(art.  1019  de^Cód.  de  Comercio)  y  á  los  créditos,  salvo  si  están  concebidos  al  portador. 
Respecto  á  los  créditos  á  la  orden,  si  bien  su  tradición  requiere  el  endoso  seguido  de  la 
entrega  material  (vé  nuestras  notas  64  y  65) ,  no  vemos  en  qué  se  fundan  Aubry  y  Rau 
para  esceptuarlos  del  principio, 

*     Las  .cosas  fungibles  tampoco  son  reivindicables  (art.  2764),  salvo  la  responsabilidad  en 
caso  de  fraude  (art.  519  y  su  arg.) :  vé  los  artículos  968,  969,  etc. 

Los  escritores  franceses  esceptúan  también  unánimemente  la  herencia  (universalidad 
jurídica :  nota  del  Dr.  Yelez  al  art.  2314)  compuesta  esclusivamente  de  bienes  muebles,  á 
diferencia  de  las  cosas  colectivas  ó  universalidades  de  hecho.  No  alcanzamos  la  razón  de 
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2415.  Art.  63.  —  Las  acciones  de  resolución,  nulidad,  ó  rescisión  á  que  se  hallf 
sometido  el  precedente  poseedor  no  pueden  dirigirse  contra  el  poseedor  actual  de 
buena  fé.  Aubry,  fllí,  n*  &.  101 

2446.  Art.  64.  —  La  presunción  de  propiedad  no  puede  ser  invocada  por  la 
persona  que  se  encuentre  en  virtud  de  un  contrato  ó  de  un  acto  lícito  ó  ilícito, 
obligada  á  la  restitución  de  la  cosa.  Aubry,  allí,  n*  4\  10i 

n'  433 ;  pero  Aubry  y'Rau  enseñan  en  el  §  173  [léase  183 j,  nota  26,  que  aún  respecto  al 
poseedor  de  mala  fé,  la  posesión  de  las  cosas  muebles  vale  por  el  ululo.  m 

Art.  64.  —  Así,  el  depositario,  el  comodatario,  y  los  otros  tenedores  precarios,  no  pue- 

esta  diferencia,  que  los  escritores  franceses  no  lo  dan  (vé  arts.  2406,  2408  y  2766  con  su 
nota),  y  nuestro  Código  no  la  consagra.  Excqptiones  striclissinue  interpretationis. 

Si  la  herencia  no  es  por  sí  susceptible  de/pose sion,  lo  son  los  objetos  hereditarios,  y  el 
cesionario  de  la  herencia  adquiere  y  posee  por  título  singular. 

Es  también  un  error  hablar  de  contratos  sobre  universalidad  de  muebles,  como  lo  hace 
Demolombe,  XXIV,  487. 

Otro  tanto  decimos  respecto  á  los  manuscritos  de  una  obra  inédita,  aunque  Aubry  y  Rau 
(hacia  la  nota  33)  opinen  otra  cosa  arbitrariamente. 

Respecto  á  los  casos  de  pérdida  ó  robo,  la  doctrina  de  esos  autores  (§  183  n*  2*)  se  halla 
adoptada  en  gran  parte  por  los  artículos  2541,  2767  á  2773  y  ¿783.  Vé,  sin  embargo,  el 
artículo  2780. 

Advertimos  también  que  no  siendo  prescriptibles  las  cosas  muebles  (art.  3950  con*  su 
nota),  sean  robadas,  perdidas  ó  nó,  se  da  por  nuestro  Código  la  estraordinaria  consecuen- 
cia de  ser  perpetuamente  reivindicables.  Vé  el  articulo  2767. 

101  Las  razones  que  estos  dan  son  de  poco  peso;  pero  ambas  opiniones,  aunque  diame- 
tralmente  opuestas  al  parecer,  convergen  mucho  en  el  fondo. 

Advertimos  que  el  Codificador  enuncia  siempre  la  célebre  máxima  francesa  en  faii  de 
meubles possession  vaut  ture  (en  los  bienes  muebles  la  posesión  vale  por  titulo),  sin  recor- 
dar la  buena  fé  requerida ;  como  puede  verse  encías  notas  á  los  artículos  2416,  2490,  2596, 
3880,  3885,  3894,  3911  y  3950. 

Recordamos,  por  último,  que  según  Massé  (IV,  2041),  en  materia  comercial  mas  aun  que 
en  la  civil,  la  posesión  es  una  presunción  de  propiedad  :  vé  el  artículo  2794. 

10*  Salvo  que  haya  sido  adquirente  por  titulo  gratuito  (arts.  968,  2132,  2312  y  suarg.  y 
arg.  del  2769  y  del  2780  inc.  2*) .  Vé  el  artículo  1858  con  su  nota  y  el  2673  con  nuestra  nota  29. 

Respecto  á  las  cosas  ftingibles,  vé  la  nota  100  precedente. 

La  estabilidad  de  las  transacciones  habría  exigido  que  nuestro  artículo  se  estendiese  á 
toda  adquisición  de  dominio  ú  otros  derechos  reales,  hecha  con  buena  fé  y  á  título  oneroso. 

En  nuestro  artículo  debe  leerse  halle  6  hallase,  en  vez  de  halla. 

141  Al  principio  de  la  nota  100  hemos  dicho  que  la  máxima  en  fait  de  meubles  possession 
vaut  litre,  lo  mismo  que  los  artículos  2414  y  2415  que  la  consagran,  es  relativa  al  tercer 
poseedor  puramente.  Así  es  que  no  constituye  una  escepcion  al  principio  el  presente 
artículo,  que  se  refiere  ó  debiera  referirse  á  las  relaciones  directas  é  inmediatas  entre  el 
dueño  reivindicante  y  el  que  le  sucedió  inmediatamente  en  la  posesión,  con  su  consen- 
timiento ó  sin  él,  ó  por  un  consentimiento  viciado,  y  sin  el  intermedio  de  ninguna  otra 
persona.  Así  lo  reconoce  el  mismo  Dr.  Velez  en  su  nota  al  artículo  1819. 

Ademas,  el  dueño  puede  no  usar  de  la  reivindicación,  sino  de  la  acción  personal  deri- 
vada del  contrato,  probando  este  en  debida  forma  (arts.  1191  á  1195).  Entonces,  nos  ha- 
llaríamos completamente  fuera  del  caso  del  artículo  2414,  que  se  refiere  á  la  reivindicación 
j  al  ponedor,  y  la  simple  tenencia  no  es  posesión  (art.  2354) ;  salvo  el  caso  de  revocación 
ó  de  nulidad  (vé  art.  2357,  y  arg.  del  2464  n»  5*). 
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2447.  Art.  65.'  —  Tampoco  puede  ser  invocada  respecto  á  las  cosas  muebles  del 
Estado  general,  ó  de  los  Estados  particulares,  10*  ni  respecto  á  las  cosas  accesorias 
de  un  inmueble  reivindicado.  De  Aubry,  alli.  m  # 

■    •  CAPÍTULO  ni 

DE  LAS  OBLIGACIONES  Y  DERECHOS  INHERENTES  A  LA  POSESIÓN 

3418.  Art.  66.  —  Son  obligaciones  inherentes  á  la  posesión,  las  concernientes 
á  los  bienes,  iU  y  que  no  gravan  á  una  ó  mas  personas  determinadas,  sino  inde- 
terminadamente al  poseedor  de  una  cosa  determinada.  Freüas  3847*  [Vé  art.  2422]. 

2419.  Art.  67.  —  Es  obligación  inherente  á  la  posesión  de  cosas  muebles,  10t 
la  exhibición  de  ellas  ante  el  juez,  en  la  forma  que  lo  dispongan  las  leyes  de  los 

den  valerse  del  principio  de  que  en  materia  de  muebles  la  posesión  vale  por  el  titulo.  ,M 
Así  también,  el  tercero  al  cual  el  tenedor  precario  de  un  objeto  mueble  lo  ha  trasmitido, 
y  que  lo  ha  recibo  de  mala  fé,  es  decir,  sabiendo  que  su  autor  no  tenia  derecho  de  dispo- 
ner de  él,  está,  en  razón  de  su  mala  fé,  sometido  a  una  acción  personal  sobre  la  restitu- 
ción de  ese  objeto.  [De  Aubry,  allí,  nota  25].  10ft 

Art.  65.  —  Aubry  y  RauT  S 1&*.  n*  S». 

Art.  66.  —  Véase  L.  10,  Tít.  14,  Parí.  3'.  —  La  ley  romana  dice :  in  rem  actio,  semper 
adversus  eum  est  qui  possidet.  —  L.  25,  Dig.  De  obtig.  el  act.  [Tít.  7*,  Lib.  4-1.  Cita  del 
art.  2760]. 

- — - — ■» ■ —  • 

104  Porque  no  son  poseedores  (art.  2354). 

"*  La  acción  personal  es  la  que  proviene  del  acto  ilícito  (arte.  1078  y  1110) ;  pero  la 
reivindicación  es  la  única  de  que  aquí  se  trata :  artículos  2414,  2767  á  2771  y  2780  á  2783. 

106  Aubry  y  Foucart  se  refieren  esclusivamente  á  las  cosas  muebles  queforman  parte 
del  dominio  público,  ó  sea  á  las  cosas  públicas  ó  de  uso  público  (arts.  2311  á  2343),  no  á 
los  bienes  ó  cosas  privadas  del  Estado  (att.  2311),  pue»  aquellas  son  las  únicas  que  se 
hallan  fuera  del  comercio  por,  su  inalienabilidad  absoluta  (art.  2339  n*  1°),  y  que  no  son, 
por  tanto,  susceptibles  de  posesión  (art.  2402)  y  prescripción. 

El  principio  no  se  aplica  á  las  cosas  que  están  fuera  del  comercio,  dicen  esos  escritores ; 
y  la  razón  es  evidente,  porque  no  puede  hablarse  de  posesian,  tratándose  de  cosas  que  le- 
galmente  (art.  2102  citado*  no  son  susceptibles  de  ella,  y  por  tanto  de  prescripción  (nota  52 
al  art.  2341).  El  Estado  podrá  siempre  reivindicarlas. 

Pero  si  una  persona  adquiere  por  título  oneroso  y  de  buena  fé,  de  otra  persona  que  no 
sea  el  Estado,  una  cosa  \nueble  perteneciente  al  dominio  privado  de  este,  no  hay  duda  que 
la  adquisición  estaría  protegida  por  los  artículos  2414  y  2115. 

107  Artículos  2433  inciso  2°  y  2439.  Accessorium  sequitur  principóle  (art.  2764). 

108  Mas  propiamente,  á  las  cosas  (art.  2402). 

109  La  misma  obligación  existe  respecto  á  cualquier  instrumento  ó  documento  (salvo  las 
cartas  misivas  :  arg.  del  art.  1037) :  artículo  2365  inciso  1*  y  su  argumento ;  aunque  según 
el  artículo  2319  el  instrumento  pueda  ser  inmueble.  Freitas  dice  en  su  artículo  3508,  aun- 
que impropiamente,  documento  ú  otra  cosa  mueble.  El  caso  de  exhibición  de  títulos  ó  do- 
cumentos  es  el  mas  frecuente  en  los  juicios,  y  ella  es  obligatoria  según  todas  las  leyes  de 
procedimiento,  que  en  esta  materia  tienen  autoridad  prevalente,  pues  según  la  Constitu- 
ción nacional  la  legislación  adjetiva  es  de  incumbencia  privativa  de  las  Provincias,  y  tal 
facultad  no  les  puede  ser  menoscabada  por  el  Congreso  general.  Vé  nuestra  nota  20  al  ar- 
tículo 1883  n°  3°. 
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procedimientos  judiciales,  cuando  fuese  pedida  por  otro  que  tenga  uji  interés  en  la 
cosa  fundado  sobre  un  derecho.  Los  gastos  de  la  exhibición  corresponden  á  quien 
la  pidiere.  De  Freüas  3846a  n*  1%  y  3506\  lfo 

2420.  Art.  68.  —  El  que  tuviere  posesión  de  cosas  inmuebles,  tendrá  para  con 
sus  vecinos  ó  terceros,  las  obligaciones  impuestas  en  el  Título  VI  de  este  Libro. 
De  Fm'í<w  3850*  n9  13*.  [Vé  art.  2613,  etc.]. 

2421.  Art.  69.  —  Son  también  obligaciones  inherentes  á  la  posesión  de  las 
cosas  inmuebles,  las  servidumbres  pasivas,  Jn  la  hipoteca,  y  la  restitución  de  la 
cosa,  cuando  el  poseedor  fuese  acreedor  anticresista.  llf  También  las  cargas  n* 
de  dar,  hacer  ó  no  hacer,  114  impuestas  por  el  poseedor  precedente,  al  nuevo  po- 
seedor. Freitas  3850  n"  10  d  12  y  4\ 

2422.  Art.  70.  —  Son  derechos  inherentes  á  la  posesión,  sean  reales  ó  persona- 
les, los  que  no  competen  á  una  ó  mas  personas  determinadas,  sínó  indetermina- 
damente al  poseedor  de  una  cosa  determinada.  Freitas  3848*.  [Vé  art.  2418]. 

2423.  Art.  71.  —  Son  derechos  inherentes  á  la  posesión  de  los  inmuebles  las 
servidumbres  activas.  Freitas  3852*  n*  2*.  11S 

CAPÍTULO  IV 

DE  LAS  OBLIGACIONES  Y  DERECHOS  DEL  POSEEDOR  DE  BUENA  Ó  MALA  FE 

2424.  Art.  72.  —  Sucediendo  la  reivindicación  de  la  cosa,  el  poseedor  de  buena 
fé  no  puede  reclamar  lo  que  haya  pagado  á  su  cedente  por  la  adquisición  de  ella ; 
pero  el  que  por  un  título  oneroso  y  de  buena  fé,  ha  adquirido  una  cosa  pertene- 
ciente á  otro,  que  el  propietario  la  hubiera  difícilmente  recuperado  ne  sin  esta 
circunstancia,  puede  reclamar  una  indemnización  proporcionada.  Austria,  allí  ? 

* 
Art.  67.  —  L.  16,  Tít.  2°,  Part.  3a.  —  Savigny,  De  la  posesión,  pág.  498. 
Art.  72.  —  Código  de  Austria,  art.  333. 

__  _ 

110  Es  un  principio  muy  racional  y  equitativo  en  materia  de  procedimientos,  que  los 
gastos  corresponden  á  quien  los  origina,  salvo  la  condenación  en  costas.  Fuera  inicuo 
que  quien  presta  el  servicio  gratuito  de  la  exhibición,  tuviese  que  soportar  las  erogaciones 
ocasionadas  por  ella. 

111  Las  servidumbres  activas  son  derechos  reales  :  artículos  2505  n*  4*,  y  2133. 

111  Artículo  3263.  Y  siempre  que  por  la  ley  ó  contrato  se  halle  obligado  á  su  restitución, 
como  por  reivindicación,  resolución  ó  revocación  (art.  2672,  etc.)  ó  por,  estincion  del  de- 
recho real. 

"•  0  cargos  (arts.  558,  etc.,  1828,  1851  y  1853  á  1856).  Vé  nuestra  nota  15  hacia  el 
artículo  558. 

114  Son  las  tres  especies  de  obligaciones  (art.  495). 

11  •  Y  los  derechos  correlativos,  que  corresponden  á  las  restricciones  legales  á  que  el 
artículo  2420  se  refiere  :  artículo  2798  y  su  argumento. 

116  Rara  vez  podrá  considerarse  difícil  la  recuperación  de  un  inmueble.  Así  es  que  este 
artículo  se  aplicará  casi  siempre  á  las  cosas  muebles  perdidas  ó  robadas,  únicos  casos  en 
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2425.  Art.  J3.  —  El  poseedor  de  buena  fé 11T  hace  suyos  los  frutos  percibidos  "• 
que  correspondiesen  al  tiempo  de  su  posesión ;  "•  pero  no  basta  que  correspondan , 
ar tiempo  de  su  posesión,  si  fueron  recibidos  por  él,  cuando  ya  era  poseedor  de 
mala  fé.  Freitas  3959  n°  1\  y  3960*.  x" 

t4t6.  Art.  74.  —  Son  frutos  naturales  las  producciones  espontáneas  de  la  na- 
turaleza. lsl  Los  frutos  que  no  se  producen  sino  por  la  industria  del  hombre liB 

Art.  73.  —  L.  39,  Tít.  28,  Vart.  3*.  —  Cód.  Francés,  art.  549.  —  Napolitano,  art.  474.  — 
De  Luisiana,  art.  494.  —  L.  163  [léase  136,  Tít.  17,  Lib.  50],  Dig.  De  rea.  juris.  —  L.  25,  Tít.  1», 
Lib.  22,  Dig.  —  La  Ley  citada  de  Partida  y  la  L.  22,  Tít.  32,  Lib.  3*,  Cód.  Romano,  dispo- 
nían lo  contrarío  respecto  de  los  frutos  existentes  y  no  consumidos.  La  Ley  de  Partida 
esceptúa  los  frutos  naturales,  que  son  las  crías  y  demás  producciones  [productos]  de  los 
animales.  [De  Goyena  429*]. 


que  pueden  ser  reivindicadas,  cuando  son  adquiridas  á  título  oneroso  y  con  buena  fó 
(arts.  2414  y  2415).  El  artículo  2770  queda  de  este  modo  complementado. 

La  indemnización  proporcionada  no  es  el  precio  pagado  por  el  poseedor,  pufes  en  tal 
caso  el  dueño  tendría  que  comprar  su  cosa  para  recuperarla ;  y  como  en  derecho  no  tiene 
esa  frase  un  significado  determinado,  se  debe  concluir  que  la  fijación  del  quantum  queda 
librado  al  prudente  arbitrio  del  juez. 

El  caso  del  hallazgo  (art.  2535)  ofrece  una  analogía,  que  debe  ser  utilizada  en  la  apre- 
ciación. 

La  palabra  causante  es  mucho  mas  propia  que  la  de  cedente. 

117  Vé  los  artículos  2358  á  2360  con  sus  notas.  El  articulo  es  aplicable  á  cualquiera  cosa, 
con  tal  que  sea  susceptible  de  posesión  (art.  2402  y  nota  85). 

111  Los  pendientes  al  tiempo  de  la  demanda  de  reivindicación  corresponden  al  propie- 
tario :  artículo  2428  y  argumento  del  2445.  Se  exige  que  estén  percibidos  (art  2427)  pero 
no  que  se  hallen  consumidos  ó  enajenados. 

119  Los  frutos  civiles  serán  \éS  corridos  ó  devengados  en  proporción  al  tiempo  de  la 
posesión »  argumento  del  artículo  2867.  No  obsta  el  2127  inciso  2*.  Los  industriales,  solo 
ios  producidos  por  el  trabajo  ó  la  industria  del  poseedor.  No  obsta  Paulo  en  la  Ley  48 
proemio,  Título  1*,  Libro  41  del  Digesto,  que  dice :  «  hace  suyos  no  solo  aquellos  frutos 
«  producidos  por  su  diligencia  y  obra,  sino  todos,  pues  por  lo  que  respecta  á  los  frutos 
«  es  casi  como  dueño  » ;  porque  esto  solo  importa  establecer  que  le  corresponden  no  solo 
los  frutos  industriales,  sino  los  civiles  y  los  naturales,  pero  sin  resolver  nada  sobre 
nuestro  caso. 

De  los  frutos  naturales,  solo  corresponderán  al  poseedor  de  buena  fé,  los  pendientes 
al  iniciarse  su  posesión  (arg.  del  art.  2836  inciso  1#).  Los  demás  frutos  pertenecerán  al 
dueño  (arts.  2428,  2524  y  su  arg.j  ó  al  poseedor  de  buena  fé  anterior,  y  no  pueden  por 
tanto,  corresponder  al  actual. 

110  Artículo  2360  con  la  nota  del  Dr.  Velez.  Debe  leerse  percibidos,  en  vez  de  recibidos, 
como  está  en  Freitas  y  lo  reclama  el  contesto  mismo  del  artículo. 

1,1  Es  decir,  los  productos  minerales  ó  vegetales  que  la  tierra  suministra  espontánea- 
mente ;  y  los  productos  animales  ó  sean  sus  crias  y  todas  las  partes  aprovechables  de  los 
animales  vivos  ó  muertos.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  precedente. 

Es,  pues,  exacta  la  frase  frutos  del  país,  usada  en  el  comercio. 

111  Si  no  son  estos  los  productos  de  la  agricultura  ¿á  qué  frutos  se  refiere?  Los  arte- 
factos no  son  frutos.  Vé  en  apoyo  de  esto  nuestra  nota  43,  y  á  Aubry  y  Rau,  $  192  no- 
tas 21  y  23. 
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ó  por  la  cultura  de  la  tierra,  se  llaman  frutos  industriales.  "'  Son  frutos  civiles 
las  rentas  que  la  cosa  produce.  Demante,  allí,  etc.  "4 

14X1.  Art.  75.  —  Se  entienden  percibidos  los  frutos  naturales  ó  industriales 
desde  que  se  alzan  y  separan. ,,s  Los  frutos  civiles  se  juzgarán  percibidos  sola- 
mente desde  que  fuesen  cobrados  y  recibidos,  y  no  por  dia.  Goyena  429#  §  2%  y 
Freitas  3963»  inc.  1\  1M 

9428.  Art.  76.  —  Los  frutos  pendientes,  naturales  ó  civiles,  corresponden  al 
propietario,  1>T  aunque  los  civiles  correspondiesen  al  tiempo  de  la  posesión  de 
buena  fé,  "'  abonando  al  poseedor  los  gastos  hechos  para  producirlos.  De  Frei- 
tas 3964V  "• 

S429.  Art.  77.  —  Los  gastos  1M  necesarios  ó  útiles  serán  pagados  ál  poseedor 

Art.  74.  —  L.  39,  Tít.  28,  Part  3«.  —  Cód.  Francés,  art.  383  [léase  583  y  584.  De  Go- 
yena 398*].  —  Demante,  Cours  analyiique,  n#422. 

Art.  75.  —  Zacharia?,  $  201.  —  Aobry  y  Rau,  §206  n°  6#  y  nota  26.  —  En  contra,  Go- 
yena, art.  429. 

Art.  76.  —  Véanse  LL.  25  y  siguientes,  Tit.  28,  Parts.  3*  y  4*,  Tít.  14,  Part.  6V  |De  Go- 
yena 399*). 

¿ 

'••  Esta  división  carece  completamente  de  interés  práctico  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al 
art  2978),  eomo  lo  reconocen  Marcado,  II,  página  462  número  1*,  Demolombe  IX,  580,  pá- 
gina 492t  Aubry  nota  21  citada,  y  el  mismo  Goyena  398°.  Y  de  hecho,  los  artículos  583, 
590, 2331»  2332  y  2428  solo  hablan  de  frutos  civiles  y  de  frutos  naturales,  comprendiendo 
bajo  esta  última  denominación  los  industriales,  como  hace  Freitas  en  su  artículo  372,  nú- 
mero 1». 

194  No  se  considera  en  este  lugar  los  salarios  ú  honorarios,  porque  no  son  frutos  civiles 
4e  la  cosa,  sino  del  trabajo  personal  (art.  2332  inc.  2#).  Tampoco  son  frutos  las  prestaciones 
periódicas  de  una  renta  vitalicia,  porque  comprometen  el  capital  (nuestra  nota  15  al 
art.  2083).  Vé  la  definición  de  frutos  que  se  da  en  la  nota  al  artículo  2331. 

**•  Del  suelo,  de  los  árboles -ó  de  las  plantas  que  los  producen;  y  en  los  animales, 
desde  que  la  cría  sale  á  luz  (arg.  del  art.  2912  §  2*) ,  ó  se  le  ordeña  ó  trasquila.  Goyena,  allí ; 
KreiUfB  3962*  g  2#,  y  4131°  §  2# ;  Demolombe,  IX,  582,  Ley  28,  proemio,  Título  1»,  Libro  22, 
Digesto.  Por  la  percepción  ó  separación  de  los  frutos  (arg.  del  art.  575),  dejan  de  formar  un 
todo  con  la  cosa  (art.  233i),  no  son  ya  pendientes  .ó  accesorios,  y  no  siguen  por  consi- 
guiente la  suerte  de  la  cosa  principal  (art.  2428  y  su  arg»).  Artículo  2526  número  5°. 

1,8  Como  lo  demuestran  Demolombe,  IX,  626  á  628 ;  Aubry  y  Rau,  $  606  nota  29, 4a  edi- 
ción, etc.  Lo  contrarío  sucede  en  el  usufructo  (art.  2867),  en  que  esos  frutos  se  adquieren 
dia  por  dia. 

m  Como  accesorios  de  la  cosa  reivindicada  (art.  2439)  Accessorium  sequitur  principóle 
(art.  2330  con  su  noto). 

11  •  Los  artículos  2425  y  2427  hacían  este  período  innecesario,  y  pudo  muy  bien  supri- 
mirse. Sin  percepción  no  hay  adquisición. 

"9  Vé  el  artículo  2440.  No  hay  frutos,  sino  deducidos  los  gastos  (nota  al  art.  3890). 
Freitas  limito  el  abono  de  nuestro  inciso  á  los  frutos  naturales  sin  bastante  razón  para  ello. 

El  artículo  2432  no  modifica  la  disposición  de  este  período  del  artículo,  pues  legisla  el 
caso  mas  general  de  no  restitución  de  frutos. 

1 "  Caitos  6  espensas,  que  abrazan  las  mejoras  (art.  591) ,  como  se  vé  por  este  mismo  artículo. 
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de  buena  fé.  Son  gastos  necesarios  ó  útiles,  los  impuestos  eslraordinarios  lil  al 
inmueble,  las  hipotecáis  que  lo  gravaban  cuando  entró  en  la  posesión,  m  los 
dineros  1M  y  materiales  invertidos  en  mejoras  necesarias  ó  útiles  que  existiesen  al 
tiempo  de  la  restitución  de  la  cosa.  De  Freitas  3959*  n#  4#,  y  3968*.  ,l4 

2430.  Art.  78.  —  El  poseedor  de  buena  fé  puede  retener  la  cosa  1,s  hasta  ser 
pagado  de  los  gastos  necesarios  ó  útiles ;  pero  aunque  no  usare  de  este  derecho, 
y  entregase  la  cosa,  dichos  gastos  le  son  debidos.  Freitas  3969*  $  Io,  y  3973*- 
[Vé  art.  3945]. 

2431.  Art.  79.  —  El  dueño  de  la  cosa  no  puede  compensar  los  gastos  útiles  6 

Art.  77.  —  L.  41,  Tít.  28,  Part.  3*.  —  L.  5«,  Tft.  32,  Lib.  3%  Cód.  Romano.  —  Aubry  y 
Rau,  §  229  [léase  219],  letra  E,  y  véase  la  L.  79,  Tít.  16,  Lib.  50,  Dig.  [De  Goyena  432»  y 
de  Aubry]. 

Art.  78.  —  L.  44,  Tít.  28,  Part  3a.  [De  Goyena  432«J.  —  Demante,  n»  383  bis,  S  3».  La 
retención  del  poseedor  puede  ser  sumamente  perjudicial  al  propietario,  cuando  no  tenga 
medios  para  pagar  las  impensas  útiles.  Demolomoe  ha  tratado  largamente  esta  materia  y 
propone  los  medios  que  en  tales  casos  pueden  tomar  los  tribunales  [IX,  682  y  s.  s.].  1M 


111  Los  ordinarios  son  una  carga  de  los  frutos,  que  debe  pesar  sobre  el  poseedor  usu- 
fructuario de  la  cosa  (arg.  de  los  arts.  2431  al  fin,  y  2896:  en  contra,  Demolombe,  IX,  589), 
y  sobre  el  dueño  cuando  este  haya  de  percibir  los  frutos  (art.  2428  y  2140). 

Freitas  habla  del  pago  de  impuestos  atrasados,  á  cuyo  reembolso  tiene  derecho  induda- 
blemente el  poseedor,  pues  no  es  lícito  lucrar  con  perjuicio  de  tercero  (art.  2308  y  arg. 
del  728). 

131 Y  Jemas  gravámenes  ó  cargas  reales,  susceptibles  de  exigirse  del  mismo  reivindicante. 
Eadem  esl  ralio  (nuestra  nota  anterior.  Aubry  y  Rau,  $  219  n'  1*,  al  fin).  Pero  no  son  co- 
brables los  intereses  de  las  sumas  desembolsadas ,  pues  no  hay  ley  que  lo  autorice,  y 
aquellos  se,  consideran  compensados  con  los  frutos  (art.  1051  inc.  2°,  etc.).  En  contra,  P(h* 
thier,  Propriété,  n*  343. 

18  *  Pero  no  los  intereses  (nuestra  nota  anterior). 

1,4  Aunque  los  dineros  ó  materiales  provengan  de  los  frutos  mismos.  Vé  nuestra 
nota  160,  .y  la  nota  al  artículo  2443,  que  es  tomada  de  Demolombe,  y  cuyo  lugar  es.  este 
y  no  aquel ;  así  como  á  Zacharias,  §  299  página  117,  y  Aubry  y  Rau,  §  219,  nota  32, 4'  edi- 
ción, que  autorizan  el  reembolso  de  las  impensas  necesarias,  aunque  estas  hayan  desapa- 
recido á  consecuencia  de  un  caso  fortuito  en  que  no  intervino  culpa  del  poseedor.  Argu- 
mento del  artículo  2311  (velo). 

£1  artículo  591  define  las  mejoras.  Agrega  los  artículos  2589  y  2590.  El  artículo  2443 
inc.  3*  será  aplicable  con  mayor  razón  al  poseedor  de  buena  fé.  Compara  con  Aubry,  allí, 
nota  39. 

El  artículo  2132  complementa  y  modifica  el  presente  hasta  cierto  punto. 

1,6  Lo  mismo  que  el  de  mala  fé,  siempre  que  su  posesión  no  sea  viciosa  (art.  2442 
y  2438  inc.  2°).  Sobre  el  derecho  de  retención,  vé  los  artículos  3911  á  3948.  La  retención 
debe  limitarse  á  la  cosa  mejorada  ó  en  que  los  gastos  fueron  hechos;  y  no  estenderse  a* 
otras  cosas  :  artículo  3941  y  su  argumento. 

1,6  Propone  se  dé  plazos  para  el  pago,  loque  si  es  conforme  con  el  artículo  1244  francés, 
no  lo  permite  nuestro  articulo  750. 

Mucho  mas  sabios  y  dignos  de  consultarse  son  los  temperamentos  que  Freitas  establece 
en  sus  artículos  3970  y  3971.  Vé  nuestra  nota  5a  al  artículo  3941.  Compara  con  Pothier, 
Propriété,  número  357. 
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necesarios  con  los  frutos  percibidos  por  el  poseedor  de  buena  fé ;  1,T  pero  puede 
compensarlos  con  el  valor  del  provecho  que  el  poseedor  hubiese  obtenido  de  des- 
trucciones parciales  de  la  cosa,  1M  y  con  las  deudas  inherentes  al  inmueble, 
correspondientes  al  tiempo  de  la  posesión,  ls*  si  el  propietario  justificare  que  las 
habia  pagado.  Freitas  3975°  nM  1#  y  2%  y  3967°. 

2432.  Art.  80.  —  Los  gastos  hechos  por  el  poseedor  de  buena  fé  para  la  simple 
conservación  de  la  cosa  en  buen  estado,  14°  son  compensables  con  los  frutos  per- 
cibidos y  no  puede  cobrarlos.  De  Aubry,  allí,  letra  e,  nota  31. 

2433.  Art.  81.  —  El  poseedor  de  buena  fé  no  responde  de  la  destrucción  total 
ó  parcial  de  la  cosa,  ni  por  los  deterioros  de  ella,  aunque  fuesen  causados  por 
hecho  suyo,  sino  hasta  la  concurrencia  del  provecho  que  hubiese  obtenido,  x"  y 
solo  está  obligado  á  entregar  la  cosa  en  el  estado  en  que  se  halle. 14i  En  cuanto  á 
los  objetos  muebles  de  que  hubiese  dispuesto,  solo  está  obligado  á  la  restitución 

?p{  precio  que  hubiera  recibido.  Freitas  3959*  n°  2*,  y  Aubry,  allí,  notas  18  y  19. 
Vé  arts.  2439  y  2782].  ll> 

Art.  79.  —  En  cuanto  á  la  compensación  de  Jos  gastos  necesarios  ó  útiles  con  los  frutos 
percibidos  por  el  poseedor  cié  bnena  fé,  en  contra  LL.  41  y  44,  Tft.  28,  Part.  3a  y  L.  48, 
Tft.  1#,  Lib.  6*,  Dig.  [De  Goyena  432*].  Deslnucionex  parciales,  árboles,  por  ejemplo,  que 
hubiese  cortado  y  vendido  de  bosque  que  no  era  de  corte.  [Nota  al  art.  2446]. 

Art.  80.  —  Aubry  y  Rau,g219,  letra E.  —  L. 7%  Tít.  1%  Lib.  7»,  Dig.  [y  citas  del  art.  2833]. 

Art.  81.  — Consecuencia  de  la  regla  137,  Dig.  De  reg.  jurU  [Tít.  17,  Lib.  50J,  y  L.  45, 
Tft.  1*,  Lib.  6f,  Dig.  Una  ley  romana  da  la  razón  de  la  disposición  principal  del  artículo, 
auia  aitan  suam  rcm  neglesit,  nulli  querella?  [léase  neqlexit,  nutli  quereto]  ante  petitam 
hcereditatem  subjectit*  est.  L.  31,  §  3#,  Tít.  3%  Lib.  5#,  Dig.  Otra  ley  del  mismo  Código 
dice  :  *  El  Senado  ha  querido  proveer  con  equidad  á  la  suerte  de  los  poseedores  de 
buena  fé,  de  manera  que  no  les  sea  imputado  ningún  daño  hecho  en  la  cosa,  y  que  por 

m  Artículo  2129  inciso  1#,  y  vé  su  inciso  2». 

1M  De  conformidad  á  los  artículos  2433  y  2446. 

199  El  dueño  puede  cobrar  estas  (vé  art.  3428  inc.  I*) ,  así  como  el  poseedor  de  buena 
fé  puede  cobrarle  las  deudas  y  cargas  del  inmueble  anteriores  á  la  posesión  :  artículo  2429 
inciso  2*,  Ia  parte,  y  su  argumento. 

140  Porque  se  reputan  como  una  carga  de  los  frutos. 

Pothier,  Propriélé,  número  344.  Aubry,  allí.  Nos  parece  que  su  obligación  al  respecto 
debe  ser  menos  estensa  que  la  del  usufructuario  (vé  los  arts.  2883  y  2886),  que  ha  con- 
traído á  sabiendas  las  obligaciones  de  tal;  y  algo  mayor  que  la  del  arrendatario  (vé  el 
artl  }575),  que  debe  ser  de  mejor  condición,  pues  paga  el  uso  de  la  cosa  (art.  1495  y  1558). 

Goyena  432°  esceptúa  los  gastos  módicos  de  reparación,  manutención  de  animales,  etc. 

Vé  el  artículo  2429,  al  fin,  con  la  nota  134.  Compara  con  los  artículos  738  inciso  2* 
y  1056. 

141  Por  la  versio  in  rem;  pues  nunca  es  lícito  lucrar  con  perjuicio  de  tercero  (nota  al 
art.  2308).  Vé  el  art.  3428  inc.  1«. 

,4*  Con  sus  accesorios,  que  no  sean  frutos  percibidos  con  buena  fé  :  artículos  2425, 
2417  al  fin  y  575. 

14*  Artículo  3132  inciso  2*,  786  y  su  argumento.  Suponiendo  que  esté  obligado  á  su  res- 
titución :  vé  artículos  2414  á  2117.  Advertimos  queDuranton.IV,  366,  citado  por  el  Dr.  Velez 
y  en  quien  Aubry  y  Rau  apoyan  'su  doctrina,  está  muy  lejos  de  autorizarla,  y  que  el  in- 
ciso !•  de  este  artículo  y  la  nota  del  Dr.  Velez  persuaden  que  la  obligación  nace,  se  es- 
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; 
2434.  Art.  82.  —  El  heredero  del  poseedor  de  mala  fé,  hará  suyos  los  frutos 

correspondientes  á  su  pos'esion  de  buena  fé.  Freitas  399O0  §  2*-  144 

-  2435.  Art.  83.  —  El  poseedor  de  buena  fé  que  ha  sido  condenado  por  sentencia 
á  restituir  la  cosa,  es  responsable  de  los  frutos  percibidos  desde  el  dia  en  que  se 
le  hizo  saber  la  demanda,  y  de  los  que  por  su  negligencia  hubiese  dejado  de  per- 
cibir; **•  pero  no  de  los  que  el  demandante  hubiera  podido  percibir.  ,4i  El  no 
responde  de  la  pérdida  y  deterioro  de  la  cosa  causados  por  caso  fortuito.  De  Aubry, 
allí,  notas  13  y  14,  y  Molitor,  allí.  ,4T 

• 
otra  parte  ellos  no  puedan  enriquecerse  reteniendo  parte  alguna  de  la  cosa  de  que  sufran 
una  eviccion.  Así,  cualesquiera  que  sean  los  gastos  que  ellos  hubiesen  hecho  con  los 
bienes  de  la  sucesión  de  que  estaban  en  posesión,  todo  lo  que  ellos  hubiesen  disipado  ó 
perdido  en  la  opinión  en  que  estaban  de  que  abusaban  de  sus  propios  bienes,  no  se  le 

f mede  tomar  en  cuenta  ni  hacerles  cargo  alguno.  Aunque  hubiesen  donado  los  bienes  de 
a  herencia  para  recompensar  a*  alguno  por  obligaciones  que  tenían,  no  se  juzgará  que  se 
han  enriquecido  con  esos  bienes ;  pero  si  hubiesen  recibido  presentes  en  reconocimiento 
de  sus  liberalidades,  serán  considerados  haberlos  enriquecido,  como  una  especie  de  cam-% 
bio,  y  esos  objetos  deben  ser  restituidos».  L.  25,  §  11,  Tít.  3%  Lib.  5°.  Dig.  —  Véase 
Aubry  y  Rau,  §  219,  letra  C.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  Tom.  2*,  nM  569  y  siguiente. 

—  Duranton,  Tom.  4#,  n9  366. 

Art.  83.  —  El  Cód.  de  Austria,  art.  338,  declara :  Que  el  poseedor  de  buena  fé  que  ha 
sido  condenado  por  sentencia  á  restituir  la  cosa,  debe  ser  considerado  como  poseedor  de 
mala  fé  desde  el  dia  en  que  se  le  hizo  saber  la  demanda,  resolución  que  no  puede  fundarse 
en  razones  jurídicas.  La  opinión  de  los  autores  es  muy  varia.  —  Pothier,  trata  largamente 
la  materia  en  el  Tratado  de  la  propiedad,  Part.  2\  Cap.  1°,  $£  3*  y  4?.  Lo  mismo  Aubry  y 
Rau,  §  219.  Nosotros  seguimos  á  Molitor  en  su  Tratado  deXa  reivindicación,  n*  19.  Para 
fundar  el  artículo  basta  presentar  las  condenaciones  que  debe  sufrir  el  poseedor  de  mala 
fé,  que  no  pueden  ser  aplicables  al  poseedor  de  buena  fé  condenado  á  restituir  la  cosa. 

Si  el  poseedor  ha  hurtado  la  cosa,  ó  es  un  violento  poseedor,  está  obligado  por  la  pér- 

tiende  y  muere  con  el  provecho  obtenido.  Así  es  que  la  frase  precio  recibido  es  poco 
comprensiva,  y  no  vierte  la  idea  con  exactitud ;  puesto  que  basta  que  el  provecho  exista  y 
no  es  preciso  que  consista  en  un  precio  recibido. 

Si  enajenó  la  cosa  ó  parte  de  ella,  el  dueño  no  puede  exigirle  mas  que  el  valor  (vé  el 
art.  2782)  :  artículo  3432  inciso  2#  y  argumento  del  presente  inciso  y  de  los  artículos  2214 
y  2274.  Chile  898»  §  V  inciso  1».  Si  á  sabiendas  de  que  la  cosa  es  de  otro  la  enajena,  debe 
indemnizar  todo  perjuicio :  artículos  1110,  2275,  3432  inciso  3#  y  su  argumento.  Chile, 
allí,  inciso  2*  (vé  nuestra  nota  155  al  art.  2439).  Agrega  lo  dicjjo  en  la  nota  48  al  arti- 
culo 2214  citado,  que  no  viene  á  ser  sino  una  aplicación  parcial  del  presente  inciso. 

Adviértase  que  la  falta  de  buena  fé  no  constituye  siempre  la  mala  fé,  pues  á  veces  solo 
habrá  una  deuda  mas  ó  menos  justa,  y  aun  certeza,  por  error  de  derecho  sobre  la  legiti- 
midad de  la  posesión  :  vé  el  artículo  2358. 

144  Y  percibidos  con  buena  fé,  se  entiende  (art.  2425).  El  artículo  es  una  mera  aplicación 
del  2363,  y  pudo  en  rigor  omitirse.  Vé  nuestra  nota  63  al  artículo  3307. 

145  Se  presume  que  con  la  demanda  del  vencedor  cesó  la  buena  fé  del  demandado.  La 
negligencia,  falta  de  diligencia  ó  culpa  (art.  2440)  se  apreciará  con  arreglo  á  la  diligencia 
habitual  del  poseedor  y  demás  circunstancias  del  caso  (art.  512). 

El  secuestro  de  la  cosa  reivindicada,  consentido  por  el  poseedor,  cegando  el  germen  de 
nuevas  contestaciones,  le  pondría  á  cubierto  de  redamaciones  futuras ;  y  la  intervención 
de  otra  persona  en  la  percepción  y  consumo  de  los  frutos,  daría  un  resultado  semejante. 
Vé  el  articulo  2788. 

14í  Compara  con  el  artículo  2441. 

147  Salvo  que  haya  ocurrido  por  su  culpa  (art.  513,  etc.).  Respecto  al  que  continúa  pose- 
yendo después  de  la  sentencia  condenatoria,  vé  las  notas  197  y  198. 
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S436.  Art.  84.  —  Cesa  también  la  buena  fé  del  poseedor  para  los  efectos  del 
artículo  anterior  cuando  tuvo  conocimiento  del  vicio  de  su  posesión.  De  Dentante, 
allí, '"  * 


dida  fortuita,  aunque  esta  pérdida  la  hubiese  también  sufrido  el  propietario  si  la  cosa  no 
hubiese  salido  de  su  poder;  y  á  mas,  está  obligado  por  todos  los  frutos  que*  el  propietario 
hubiese  podido  obtener  de  la  cosa.  I  Vé  arts.  2138,  2440  y  2441]. 

Si  se  trata  de  un  poseedor  de  mala  fé,  pero  cuya  posesión  no  es  violenta,  ni  furtiva, 
después  de  la  demanda  que  lo  constituye  en  mora  [vé  art.  2437],  este  poseedor  está  obli- 
gado como  el  poseedor  precedente,  salvo  que  no  es  de  su  cargo  la  pérdida  fortuita  de  la 
cosa,  sino  en  el  caso  en  que  ella  no  fiubiese  perecido,  si  se  la  hubiese  restituido  al  pro- 
pietario. 

En  cuanto  á  las  obligaciones  del  poseedor  de  mala  fé,  antes  que  se  le  intime  la  demanda, 
se  limitan  á  la  devolución  de  lo  que  posee.  Si  la  cosa,  antes  de  la  demanda  ha  perecido 
sin  su  dolo,  no  la  debe.  Debe  restituir  los  frutos  existentes  y  los  que  ha  consumido  de  mala 
fé,  pero  no  aquellos  que  el  propietario  hubiese  podido  percibir.  [Vé  arts.  2137  y  2111].  ,4i 

Estas  condenaciones,  decimos,  no  pueden  pesar  sobre  el  poseedor  de  buena  fé,  conde- 
nado á  la  restitución  de  la  cosa.  Después  de  la  intimación  de  la  demanda,  sin  duda  que  no 
Suede  tener  esta  buena  fé  que  reposa  sobre  la  ignorancia  completa  del  derecho  de  otro ;  y 
ebia  prever  la  posibilidad  de  una  eviccion.  En  este  sentido  es  que  las  leyes  romanas 
dicen  que  después  de  la  notificación  de  la  demanda,  el  poseedor  de  buena  fé  comienza  a* 
ser  poseedor  de  mala  fé ;  pero  ninguna  ley  atribuye  á  la  demanda  los  efectos  de  la  mora 
[vé  art.  513],  cuando  se  trata  de  un  poseedor  de  buena  fé,  porque  no  hay  mora  sin  culpa, 
y  el  poseedor  de  buena  fé  que  se  defiende,  no  comete  sin  duda  culpa  alguna.  Por  esto,  él 
jamas  responde  de  la  pérdida  fortuita  de  la  cosa,  mientras  que  el  deudor  moroso  es  respon- 
sable de  esa  pérdida.  La  ley  romana  misma  halla  justo  que  el  poseedor  de  buena  fé  se 
defienda.  Net  debet  possessor  propter  metum  possidendi  lenere  [léase  temeré)  indefensum 
jus  «airo  relinquere.  —  L.  40,  Tít.  3%  Lib.  5#,  Dig.  La  L.  63,  Tít.  17,  Lib.  50f  Dig.,  declara 
positivamente  que  no  hay  mora  para  defenderse  de  buena  fé.  Qui  sitie  dolo  mato  ad  judi- 
cium  provocat,  non  videlur  moram  faceré.  [De  Molitor,  allí]. 

No  es  necesario,  dice  Demante,  para  impedir  la  adquisición  de  frutos,  que  la  buena  fé 
del  poseedor  haya  cesado  enteramente.  Basta  que  el  vicio  de  su  posesión  le  haya  sido  re- 
velado poruña  demanda  en  forma.  Esta  demanda  no  es,  sin  embargo,  sino  una  presunción 
que  el  demandando  puede  creer  mal  fundada,  y  á  la  cual  podrá  oponerse  de  buena  fé.  Por 
esto  no  se  le  debe  asimilar  en  todas  las  relaciones  de  aerecho  al  poseedor  de  mala  fé, 
principalmente  en  cuanto  á  los  peligros  de  la  cosa  dorante  la  instancia.  íN*  385  bis,  §  6*). 

Molitor  enseña  también  que  es  un  error  creer  que  todo  poseedor  de  mala  fé  está  consti- 
tuido en  mora.  Cuando  se  examinan  las  condiciones  requeridas  para  que  haya  mora,  se 
encuentra  que  solo  hay  mora  en  el  poseedor  de  mala  fe  que  ha  contestado  á  la  demanda 
fy]  cuando  su  posesión  está  viciada  por  el  hurto  ó  la  violencia.  Sigue  demostrando  la  pro- 
posición.—  Sobre  la  materia,  Maynz,  $  205,  obs.  Ia. 

Art  81.  —  Demante,  n9  385  bis,  S  7*.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  n*  461. 


141  Debemos  atenernos  al  testo  de  los  artículos  2435  á  2411,  recordando  que  Molitor  es- 
pone las  leyes  romanas. 

**•*  No  podemos  aprobar  este  articulo,  ni  por  su  fondo,  ni  por  su  forma.  Parece  que  su 
mente  debe  ser  que  el  poseedor  comienza  á  ser  de  mala  fé  quedando  sometido  á  las  res- 
ponsabilidades de  tal  (arts.  2137  á  2414),  desde  que  cesa  su  buena  fé;  y  su  lugar  debiera 
ser  entonces  á  continuación  del  artículo  2360. 

El  artículo  2435  no  dice  que  la'  buena  fé  del  poseedor  cese  con  la  notificación  de  la  de- 
manda, porque  esta  puede  retirarse,  transarse  ó  salir  aquel  vencedor.  Luego  la  palabra 
también  carece  de  razón  de  ser  en  nuestro  artículo. 

Desde  que  el  poseedor  adquiere  el  conocimiento  del  vicio  de  su  posesión,  es  un  poseedor 
de  mala  fé,  no  para  los  efectos  del  articulo  anterior,  sino  para  los  demás  efectos  de  los 
artículos  2437  á  2443 :  argumento  de  los  artículos  2444  y  2360  inciso  2*.  Compara  en  este 
sentido  con  Demolombe,  IX,  630  y  637.  • 

Ademas  la  condición  del  poseedor  vicioso  (art.  2366)  es  mucho  peor  que  la  del  de  simple 
mala  fé  (arts.  2138  y  2142).  También  solo  este  goza  de  las  acciones  posesorias  (arts.  2475 
y  2180  i  2482)  y  puede  prescribir  (vé  los  arts.  4017  f  4018  con  sus  notas). 
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¿437.  Art.  85.  —  El  poseedor  de  mala  fé  responde  de  la  ruina  ó  deterioro  de  la 
cosa,  "'  aunque  hubiese  ocurrido  por  caso  fortuito,  si  la  cosa  no  hubiese  de  haber 
perecido,  ó  deteriorádose  igualmente,  estando  *en  poder  del  propietario.  Freitas 
3979*  n*  2-.  ,60 

2439.  Art.  85.  —  Si  la  posesión  fuese  viciosa,  pagará  la  destrucción  ó  deterioro 
de  la  cosa,  aunque  estando  en  poder  del  dueño  no  lo  hubiese  este  evitado.  1,f 
Tampoco  tendrá  derecho  á  retener  la  cosa  por  los  gastos  necesarios  hechos  en  ella. 
Freitas  3982'  y  3983'  $  1\  1Si 

2439.  Art.  87.  —  Cuando  el  poseedor  de  mala'fé  ha  dispuesto  de  objetos  mue- 
bles sujetos  á  la  restitución  como  accesorios  del  inmueble,  15i  está  obligado  ¿ 
bonificar  al  propietario  el  valor  íntegro,  aunque  él  no  hubiese  obtenido  sino  uo 
precio  inferior.  Aubry,  allí.  15$ 

2440.  Art.  88.  —  El  poseedor  de  mala  fe  está  obligado  á  entregar  ó  pagar  los 
frutos  de  la  cosa  que  hubiese  percibido,  y  los  que  por  su  culpa  hubiera  dejado  de 
percibir,  15i  sacando  los  gastos  de  cultivo,  cosecha,  ó  estraccion  de  los  frutos. 
Freitas  3979»  n*  1%  y  Aubry  §  219  nota  21.  1$T 

Art.  85.  —  Inst.,  Lib.  4%  Tít.  17,  $  2*.  —  L.  5«,  Tft.  l\  Lib.  12,  Dig.  —  Merlin,  Jfc- 
pví.  verb.  fruto,  n»  4\  —  Toullíer,  Tom;  3#,  n#  110.  —  Duranton,  Tom.  4°,  n*  360.  1S1  — 
Proudhon,  Dominio  privado,  n*  461. 

Art.  87.  —  Aubry  y  Rau,  §  219,  letra  C. 

Art.  83.  —  L.  40,  Tít.  28,  Part.  3\  —  La  L.  39  al  fin  [de  dicho  Tít.  y  Partida],  y  la  L.  4«, 
Tít.  14,  Part.  6\  —  Inst.,  Lib.  4°,  Tít.  17,  §  2».  y  Lib.  2%  Tít.  1%  S  35.  —  Leyes  33  y  62, 
Tít.  l\  Lib.  6\  Digesto.  [De  Acevedo  815#,  8160  y  Goyena  431»]. 

lli  Destrucción  total  ó  parcial,  pérdida  y  deterioros:  artículos  2133  inciso  1#  y  2435  in- 
ciso 2*.  Vé  los  artículos  2438  y  2789.  Lo  mismo  debe  decirse  de  los  frutos  y  accesorios. 
Eadem  est  ralio. 

119  Vé  el  artículo  789,  etc.,  y  también  el  1092  con  nuestra  nota  28.  El  3128  inciso  3#  es 
una  aplicación  del  presente. 

lftl  Estas  citas,  tomadas  de  Aubry,  $  219  nota  15,  corresponden  al  artículo  2410  y  no  al 
presente. 

151  Vé  los  artículos  2366  á  2374.  Respecto  al  caso  de  hurto  ó  robo,  parece  conforme  el 
Código  Francés  1302*  inciso  último ;  pero  el  inciso  2°  origina  la  división  de  los  autores. 

La  razón  de  nuestro  inciso  es  que  se  considera  al  ladrón  siempre  en  mora  (vé  el  art.  513); 
pero  es  preciso  convenir  que  no  está  de  acuerdo  con  el  gran  principio  de  equidad  procla- 
mado por  el  Dr.  Velez  en  la  nota  al  artículo  789.  Tal  es  la  opinión  de  Duranton,  Marcadé, 
Aubry  y  Rau  (§  331  nota  6a),  aunque  varios  otros  y  los  romanistas  son  de  distinto  parecer ; 
y  este  último  será  generalmente  el  mas  seguro  y  equitativo. 

151  Este  inciso  debió  reemplazar  al  inciso  2*  del  artículo  2U2,  que  es  poco  comprensivo. 

151  Vé  el  artículo  2117  y  nuestra  nota  107. 

•1M  Debe  entenderse  sin  perjuicio  de  la  disposición  de  los  artículos  2781  y  2782.  Si  la 
posesión  es  viciosa,  debe  siempre  los  daños  y  perjuicios:  artículos  1070  y  1110.  Vé  el  ar- 
tículo 2781  y  compara  el  presente  con  el  inciso  2#  del  artículo  2433. 

146  O  de  producir:  argumento  de  los  artículos  1070, 1110  y  2111  con  la  nota  del  Dr.  Ve- 
lez. Goyena  431*,  Demolombe,  IX,  586.  Vé  nuestra  nota  119.  Mientras  no  prescriba  el 
inmueble,  subsiste  la  obligación  de  restituirlo  con  sus  frutos :  argumento  del  artículo  2789. 

"7  Es  decir,  deducción  hecha  de  los  gastos  para  la  producción,  cosecha,  conservación  y 
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2441.  Art.  89.  —  Está  igualmente  obligado  á  indemnizar  al  propietario  de  los 
frutos  civiles  que  habría  podido  producir  una  cosa  no  fructífera,  "•  si  el  propie- 
tario hubiese  podido  sacar  un  beneficio  de  ella.  De  Demante.  158  btt- 

2442.  Art.  90.  —  El  poseedor  de  mala  fé  tiene  derecho  á  ser  indemnizado  de 
los  gastos  necesarios  hechos  en  la  cosa, 180  y  puede  retenerla  hasta  ser  pagado  de 

Art.  89.  —  LL.  62  y  61  [Tít.  l\  Lib.  6«],  Dig.  De  reioind.  El  poseedor  de  mala  fé,  dice 
Demante  [T.  2°,  n°  476  bis  II],  está  obligado  ex  delicio  15t.  á  indemnizar  al  propietario  de 
todo  daño  que  le  hubiere  causado  su  indebida  posesión. 


enajenación  de  los  frutos  pendientes,  percibidos  ó  que  debieran  percibirse.  Fructus  non 
tuni  nvd  deductis  expensa  (nota  129).  Compara  en  este  sentido  con  Maynz;  §  206  nota  19 
(§  120  de  la  4'  edición),  y  Demolombe,  IX,  588.  La  obligación  del  dueño  á  este  respecto 
nace  y  se  limita  por  el  provecho  que  obtiene,  como  lo  reconocen  todos  los  jurisconsultos. 
Nunca  debe  pagar  mas  de  lo  que  importan  los  frutos,  y  si  por  caso  fortuito  (vé  nuestra 
nota  156)  no  se  cobró  el  fruto  civil  ó  la  cosecha  se  malogró  totalmente,  nada  deberá  el  dueño 
por  los  gastos  de  cultivo  ó  producción. 

Por  lo  demás,  la  deducción  de  los  gastos  se  hace  por  una  simple  cuenta  y  liquidación, 
sin  necesidad  de  recurrir  al  derecho  de  retencidn :  vé  el  artículo  2442.  Decimos  lo  mismo 
de  las  mejoras  útiles  :  vé  el  artículo  2443. 

15*  Es  decir,  no  fructífera  de  frutos  naturales,  puesto  que  el  artículo  reconoce  que  pudo 
producir  frutos  civiles,  v.  g.  alquileres. 

i«  mi  por  el  contrario,  si  el  lucro  obtenido  es  obra  casi  esciusiva  de  su  ingenio  ó  de  es- 
fuerzos estraordinarios,  no  seria  justo  atribuirlo  todo  al  propietario  sin  indemnizar  pruden- 
cial raen  te  al  poseedor.  Compara  con  Freitas  3980%  Demolombe,  IX,  587,  etc. 

159  0  por  cuasi-delito,  pues  la  posesión  de  mala  fé  no  siempre  importa  un  delito :  vé  los 
artículos  1070,  1110  y  nuestra  nota  68  §  5*. 

190  En  que  se  comprenden  las  mejoras  necesarias  (art.  2429  combinado  con  el  2443  y 
art.  2468) ;  y  también  los  gastos  hechos  para  conservar  la  cosa  en  buen  estado,  que  es  carga 
del  que  utiliza  los  frutos :  argumento  del  artículo  2432;  Pothier,  Propriété,  n#>  344  y  358, 
al  fin ;  Demolombe,  IX,  589  al  fin. 

No  importa  que  tales  gastos  ó  mejoras  hayan  desaparecido  posteriormente  sin  culpa  del 
poseedor,  y  solo  por  la  acción  del  tiempo  y  de  causas  inevitables ;  pues  habría  tenido  que 
hacerlas  igualmente  el  dueñot  so  pena  de  perecer  la  cosa  (art.  591  inc.  Io) :  artículo  2311 
y  argumento  del  2443  inciso  1°.  Compara,  sin  embargo,  con  el  artículo  1551  y  con  la  nota 
del  Dr.  Velez  al  artículo  2443.  No  obsta  el  artículo  2429 ;  ya  porque  el  poseedor  de  buena 
fé  usa  y  goza  de  la  cosa  como  el  mismo  dueño  (ley  romana  citada  en  nuestra  nota  119,  y 
Ley  25,  §  Io,  Tít.  1°,  Lib.  22  Dig.),  mientras  que  el  de  mala  fé  paga  todos  los  frutos 
(arts.  2440  y  2441) ;  ya  porque  el  artículo  2429  no  debe  entenderse  sino  con  relación  á  las 
mejoras  útiles,  las  cuales  no  son  necesarias  para  la  conservación  de  la  cosa.  Así  se  esplica 
la  discrepancia  de  las  autoridades  citadas  en  la  nota  134.  En  contra,  Freitas  3983*  §  2#, 
y  3984#.  El  artículo  2437  será  estensivo  á  las  mejoras. 

Los  gastos  necesarios  son  los  enumerados  en  dicho  artículo  2429,  con  escepcion  de  las 
mejoras  útiles  que  se  rigen  por  el  2443.  Pero,  á  diferencia  de  lo  que  sucede  respecto  al  po- 
seedor de  buena  fé,  el  de  mala  fé  podrá  cobrar  los  impuestos  ordinarios  que  pagó ;  ya  por- 
que es  una  carga  real  que  el  dueño  tendría  siempre  que  pagar ;  ya  porque  es  una  carga 
del  que  utiliza  los  frutos,  y  el  dueño  lo  es  en  definitiva  (art.  2440). 

Esta  aparente  paradoja  de  que  el  poseedor  de  mala  fé  goce  de  un  derecho  que  no  tiene 
el  de  buena  fé,  se  esplica  y  justifica  por  el  gran  principio  de  equidad,  dominante  en  esta 
materia,  de  que  no  es  lícito  lucrar  con  perjuicio  de  otro. 
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ellos.  [De  Goyena  432#  §  1#]. ,ei  De  este  beneñcio  18f  no  goza  el  que  hubiese  hur- 
tado la  Qosa. 

2443.  Art.  91.  —  El  poseedor  de  mala  fé  puede  repetir  las  mejoras  li§  útiles 
que  hayan  aumentado  el  valor  de  la  cosa  hasta  la  concurrencia  del  mayor  valor 
existente.  Estas  mejoras  son  compensables  con  los  frutos  percibidos  ó  que  hubiere 
podido  percibir.  xfj*  Pierde  las  mejoras  voluntarias,  pero  puede  llevarlas,  si  al  ha- 
cerlo no  causase  perjuicio  á  la  cosa.  De  Aubry,  allí,  notas  32  á  34  y  36.  "• 

Art.  90.  —  L.  44,  Tit.  28,  Part.  3«.  —  L.  5».  Tít.  32,  Lib.  3#,  Cód.  Romano  [De  Go- 
yena 432*1.  —  En  cuanto  á  la  segunda  parte,  véase  Mavnz,  §  208,  nota  81  [léase  nota  21J. 
La  culpa  del  poseedor  de  mala  fé  consiste  en  detener  indebidamente  el  inmueble  ajeno  ; 
pero  haciendo  en  ese  inmueble  reparaciones  necesarias  para  que  no  perezca,  no  se  puede 
decir  que  comete  culpa  alguna. 

Art.  91.  —  L.  41,  Tít.  28,  Part.  3',  Vers  Empero fDe  Goyena,  allí].  —  Demolombe,  tomo  9» 

Esta  distinción  ha  escapado  á  Prudhon,  á  Zacharife  y  á  sus  andadores  (jj  295  nota  21). 
Demolombe,  IX,  589,  solo  se  refiere  al  poseedor  de  mala  fé,  sin  estudiar  el  caso  respecto  al 
poseedor  de  buena  fé,  y  su  tesis  la  apoya  en  un  argumento  de  analogía  únicamente. 

181  Vé  los  artículos  3941  á  3918,  y  nuestra  nota  135  supra. 

,M  Del  beneficio  de  retención, -pues  la  indemnización  de  los  gastos,  ni  es  beneficio,  ni 
puede  negarse  al  poseedor  vicioso:  argumento  de  los  artículos  2201  al  fin,  2138  inciso  2°, 
2468,  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  presente  y  de  la  L.  38,  Tít.  3°,  Lib.  5°,  Dig.  De  heeredü, 
petit.  Freitas  3983°.  En  contra,  L.  1«,  Tít.  52,  Lib.  8\  Código  Romano,  Maynz,  §  206  nota  13 
(§  120,  4a  edición),  quien  opina  en  la  nota  14,  que  las  leyes  romanas  relativas  á  la  peti- 
ción de  herencia  no  deben  estenderse  á  la  reivindicación.  Vé  nuestro  artículo  3429. 

Nótese  que  prado  significa  poseedor  de  mala  fé.  Maynz,  §§  408  nota  35  y  409  n°  3°,  4* 
edición. 

El  artículo  2438  citado  iguala  á  todos  los  poseedores  viciosos,  y  á  la  verdad  no  se  vé 
porque  habia  de  ser  de  mejor  condición  el  estelionatario,  ó  el  que  posee  por  violencia  ó  por 
el  doble  delito  de  abuso  de  confianza,  que  el  ladrón  (art.  2365).  Vé  nuestra  nota  153  ;  así 
como  el  artículo  2363. 

Juzgamos  que  los  cómplices  tampoco  deben  tener  el  derecho  de  retención :  argumento 
del  articulo  1082.  Eadem  est  rallo. 

188  Bajo  esta  palabra  se  comprenden  también  los  gastos  útiles  del  artículo  2429,  que  en 
esta  ocasión  son  voces  sinónimas,  y  no  hay  objeto  en  distinguirlas  (vé  nuestra  nota  al  ar- 
tículo 591).  Aubry  y  Rau  dicen  simplemente  impensai  útiles. 

Las  construcciones  nuevas  no  son  mejoras,  y  se  rigen  por  los  artículos  2591  y  2592 
(nuestra  nota  131). 

Aunque  las  mejoras  importen  actualmente  mas  de  su  costo  primitivo,  bastará  reembolsar 
este. 

184  Es  decir,  el  poseedor  de  mala  fé  puede  deducir  y  descontar  el  valor  actual  de  las 
mejoras  útiles,  de  lo  que  adeude  por  frutos  (arts.  2110  y  2111)  ó  deterioros  (art.  2137).  La 
liquidación  debe  preceder  á  la  compensacionjart.  819) . 

Pero,  nuestro  inciso  á  diferencia  del  artículo  anterior  respecto  á  gastos  necesarios,  no 
le  acuerda  el  derecho  de  retención  por  los  útiles. 

185  Igual  derecho  se  concede  por  los  artículos  1623  y  2876  al  locatario  y  al  usufructuario. 
El  poseedor  de  mala  fé  tampoco  podrá  separar  las  mejoras,  aunque  no  perjudique  á  la  cosa, 

si  no  le  son  de  ninguna  utilidad  ó  provecho :  argumento  a  forliori  del  artículo  1622  inciso  2*. 
Por  pequeña  que  sea  la  utilidad,  no  se  debe  privar  de  ellas  al  poseedor;  pero  debe  permi- 
tirse que  el  dueño  abone  el  valor  que  las  mejoras  tendrían  después  de  separadas :  argu- 
mento a  forliori  del  artículo  1622  citado,  al  fin. 
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2444.  Art.  92.  —  El  propietario,  para  exigir  el  pago  de  los  frutos  del  poseedor 
de  mala  fé,  no  necesita  probar  yi  mala  fé  al  tiempo  de  la  adquisición  de  la  pose- 
sión, y  le  basta  probar  su  mala  fé  sobreviniente.  Freitas  39ff7\  1T1 

2445.  Art.  93.  —  No  siendo  posible  determinar  el  tiempo  en  que  comenzó  la 
mala  fé,  se  estará  al  dia  de  la  citación  al  juicio.  Freitas  3991*.  1M 

2446.  Art.  94.  —  Tanto  el  poseedor  de  mala  fé  como'  el  poseedor  de  buena  fé, 

desde  el  número  682.  —  Aubry  y  Rau,  §  219,  letra  E.  Hablamos  en  el  artículo  del  mayor 
valor  que  la  cosa  tenga  al  devolverla  al  propietario  :  es  decir,  que  si  las  mejoras  útiles  ó 
las  reparaciones  necesaria*  *••  han  perecido  por  cualquier  causa,  el  propietario  no  está 
obligado  á  los  gastos  que  hizo  el  poseedor.  Es  verdad  que  para  apreciar  si  un  acto  de 

gestión  ha  sido  útil,  se  le  considera  en  la  época  en  que  na  tenido  lugar,  si  la  reparación 
a  sido  necesaria,  el  dueño  de  la  cosa  está  obligado  desde  ese  momento ;  y  la  perdida 
ulterior  de  la  obra  reparada,  por  caso  fortuito,  no  puede  tener  por  resultado  librarlo  res- 
pecto del  gerente.  L.  10,  Dig.  De  neqot.  gest.  ia7  Pero  no  se  trata  de  uu  mandatario,  ni  de 
un  gestor  de  negocios.  *••  El  poseedor,  en  el  caso  del  artículo,  ha  hecho  mejoras  ó  repa- 
raciones sobre  una  cosa  que  miraba  como  suya ;  iefl  las  ha  hecho  para  él,  y  por  solo  su 
interés.  Desde  entonces,  la  única  obligación  del  propietario  que  vuelve  á  tomar  su  cosa, 
de  no  enriquecerse  con  lo  ajeno,  no  puede  tener  lugar,  porque  la  obra  ya  no  existe.  17° 
La  ley  romana  hacia  una  diferencia  entre  el  poseedor  de  buena  y  de  mala  fé...  Plañe po- 
lest  in  eo  differentiaesse,  ul  bonce  ftdei  qúidem  powessor  omnímodo  impendas  deducat,  ticet 
res  non  exitet  in  quam  fecü,  sictit  tutor,  vel  curator  comequuntur ;  preedo  autem  non  aliler 
quam  si  res  melior  stt.  L.  38,  Dig.  De  hoeredit.  petit.  [Tít.  3o,  Lfb.  5°.  De  Demolombe, 
n*  687]. 

1€e  Estas  palabras  de  Demolombe  no  vienen  á  propósito,  pues  nuestro  artículo  se  ocupa  ^ 
solamente  de  las  mejoras  útiles,  que  difieren  profundamente  de  las  necesarias  (vé  arts.  591 
y  2412).  En  la  nota  160  dejamos  ya  emitido  nuestro  parecer  al  respecto.  Vé  nuestra  notas 
siguientes. 

167  Artículo  2299 ;  pero  vé  el  artículo  461  y  el  2311,  que  es  mas  comprensivo,  así  como 
nuestra  nota  siguiente. 

ies  Y  sin  embargo,  el  mismo  Demolombe  en  el  n°  689  subsiguiente  aplica  las  leyes  so- 
bre la  gestión  de  negocios,  por  su  analogía  con  el  asunto. 

ie*  Demolombe  se  fefiere  al  poseedor  de  buena  fé,  no  al  de  mala  fé,  de  que  nuestro 
artículo  se  ocupa.  Sus  palabras  solo  tienen  exacta  aplicación  á  la  parte  final  de  nuestro 
artículo  2129  :  vé  nuestra  nota  IM. 

170  Este  argumento  es  de  gran  peso  respecto  á  las  mejoras  simplemente  útiles,  de  que 
nuestro  artículo  se  ocupa,  pero  no  procede  respecto  á  las  necesarias,  que  son  las  que  el 
dueño  habría  tenido  que  hacerlas,  so  pena  de  perder  su  cosa  (nuestra  nota  160).  Vé  la  nota 
del  Dr.  Velez  al  artículo  2442. 

Es  contraria  la  gran  autoridad  de  la  ley  38  del  Digesto,  que  niega  al  prcedo  la  repetición 
de  las  mejoras  inexistentes. 

171  No  es  fácil  darse  una  razón  satisfactoria  de  esta  disposición,  si,  como  parece,  ella 
importa  decir  que  la  mala  fé  sobreviniente  arguye  su  preexistencia  y  obliga  á  responder 
de  todos  los  frutos.  Tal  conclusión  no  estaría  apoyada  ni  en  los  principios,  ni  en  los  artí- 
culos 2436  y  2445. 

174  ¿Importa  esto  lo  mismo  que  si  dijera,  que  probada  la  mala  fé  y  no  estando  justifi- 
cado el  momento  en  que  comenzó,  se  estará  al  dia  de  la  notificación  del  emplazamiento? 
No  le  hallamos  otra  inteligencia,  pues  no  creemos  que  se  quiera  decir  que  el  poseedor  de 
buena  fé  empieza  á  ser  de  mala  fé  por  el  simple  efecto  de  la  demanda  y  emplazamiento ; 
lo  que  ademas  de  encontrarse  aquí  fuera  de  lugar,  está  contradicho  por  el  artículo  2435, 
por  la  razón  y  por  la  doctrina  mas  acreditada  (nota  del  Dr.  Velez  á  dicho  artículo). 
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deben  restituir  los  productos  que  hubieren  obtenido  de  la  cosa,  que  no  entran  en 
la  clase  de  frutos  propiamente  dichos.  Aubry,  allí,  nota  20.  1T* 

CAPÍTULO    V 

DE   LA   CONSERVACIÓN  T   DE  LA   PERDIDA   DE  LA   POSESIÓN 

2447.  Art.  95.  —  La  posesión  se  retiene  y  se  conserva  por  la  sola  voluntad  de 
continuar  en  ella,  aunque  el  poseedor  no  tenga  la  cosa  por  sí  ó  por  otro.  17i  La 

Art.  94.  —  Aubry  y  Rau,  §  219,  letra  C.  Como,  por  ejemplo  :  la  piedra  que  hubiesen 
'  vendido  de  la  heredad,  lo  que  hubiesen  obtenido  de  minas,  canteras,  etc.,  que  no  estaban 
abiertas  cuando  entraron  en  posesión ;  los  árboles  que  hubieren  cortado  que  no  eran  de 
bosques  de  corte  [nota  al  art.  2131] ;  la  mitad  del  tesoro  reservado  al  propietario  del  fundo 
en  que  se  ha  encontrato,  y  aún  la  totalidad  del  tesoro  que  ellos  hubiesen  descubierto  por 
diligencias  hechas  con  este  obieto,  etc.,  etc.  17i  Si  el  poseedor  de  buena  fé  está  autorizado 
á  hacer  suyos  los  frutos  que  na  percibido,  es  solo  por  un  beneficio  que  no  puede  esten- 
derse á  objetos  que  no  tienen  el  carácter  de  frutos.  [De  Aubry,  §  206,  nota  .31]. 

Los  jurisconsultos,  dice  Demolombe  [IX,  577],  distinguen  los  frutos  propiamente  dichos 
de  los  otros  productos.  Llaman  frutos  loque  la  cosa  produce  sin  alteración  de  su  sustancia; 
los  que  está  destinada  á  producir  por  su  naturaleza  misma,  ó  por  voluntad  del  propietario. 
Los  productos  son  al  contrario  lo  que  la  cosa  no  está  destinada  á  producir,  y  cuya  produc-  ' 
cion  no  es  periódica  ni  tiene  regularidad  alguna.  Los  productos  no  son  sino  una  porción 
desprendida  de  la  sustancia  misma  déla  cosa,  tales  como  las  piedras  estraidas  de  canteras 
que  no  se  esplotan.  [Art.  2868  y  nota  al  2331]. 

178  Aunque  varios  escritores  opinen  lo  contrario,  es  absurdo  igualar  al  poseedor  de  mala  fé 
con  el  de  buena  fé,  y  era  indispensable  distinguir  entre  uno  y  otro,  como  lo  hacen  Mar  cade, 
sobre  el  artículo  519  n°  II,  y  Freitas  3961° ;  aunque  no  por  las  razones  que  da  el  primero. 

Admitimos  muy  bien  que  el  dueño  pueda  compensar  el  valor  de  esos  productos  como  el 
de  los  provenientes  de  las  destrucciojies  parciales  de  la  cosa  (art.  2431),  para  que  la  ba- 
lanza se  conserve  en  el  Cel  entre  el  dueño  y  el  poseedor  de  buena  fé,  y  el  uno  no  lucre 
con  perjuicio  del  otro. 

Admitimos  que  si  el  precio  se  debe  total  ó  parcialmente,  se  considere  como  un  fruto 
civil  pendiente,  que  corresponde  al  dueño  (art.  2824  y  arg.  del  2782),  y  que  este  pueda 
cobrarlo  si  aun  subsiste  en  todo  ó  en  parte  en  especie  (el  precio  puede  ser  una  cosa,  una 
Tenta  ú  otra  prestación),  ó  convertido  en  una  tdquisicion  cualquiera.  Compara  con  Pothier, 
Propriété,  n*  333. 

Al  dueño  demandante  correspondería  la  prueba  de  su*  afirmación. 

El  artículo  solo  obliga  á  restituir  los  productos  ;  y  en  principio  la  ley  debiera  eximir  al 
poseedor  de  responder  mas  allá  de  sus  gastos  necesarios  ó  útiles  (arg.  del  art.  2431j  de  los 
productos  consumidos  ó  disipados  ;  ya  que  no  le  hace  responsable  de  ninguna  deteriora- 
ción ó  ruina  (art.  2433  inc.  Io).  La  prueba  podría  deferirse  al  poseedor,  según  Demo- 
lombe, II,  170  y  171. 

17 '*  El  hallazgo  de  tesoros  se  regla  por  los  artículos  2553  á  2568,  y  especialmente  por 
los  artículos  2558,  2561  y  2563.  Vé  nuestra  nota  85  á  este  último. 

175  En  tanto,  se  entiende,  que  un  tercero  no  la  adquiera  :  artículos  2453  al  fin,  2458, 
2459  inciso  Io,  2460  y  su  argumento. 

El  artículo  pudo  decir  con  mas  exactitud  :  «  Para  conservar  la  posesión  de  una  cosa  no 
es  necesaria  su  ocupación.  Ella  se  conserva  sin  necesidad  de  actos  materiales,  mientras 
no  se  hafya  abandonado  (art.  2456) ,  ó  hasta  que  un  tercero  la  adquiera  ». 

En  rigor,  ni  aun  la  voluntad  de  conservarla  es  necesaria,  como  se  vé  por  la  nota  del 
Dr.  Velez.  Por  esto,  la  mayor  parte  de  los  Códigos  no  se  ocupan  de  la  conservación  de  la 
posesión,  como  de  una  abstracción  sin  ninguna  importancia  práctica.  A  esta  conclusión 
llega  Azon,  cuando  establece  que  laposesion  se  retiene  en  tanto  que  no  se  pierde.  Es  tam- 
bién el  pensamiento  ú  que  obedecen  nuestros  artículos  2447  á  2452. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.   II.   —  DE  LA  POSESIÓN,   ETC.  53 

voluntad  de  conservar  la  posesión  se  juzga  que  continúa  mientras  no  se  haya  ma- 
nifestado una  voluntad  contraria.  Pothier,  allí,  n°"  55  y  56.  [Vé  art.  2512]. 

2448.  Art.  98.  —  La  posesión  se  conserva,  no  solo  por  el  poseedor  mismo,  sino 
por  medio  de  otra  persona,  sea  en  virtud  de  un  mandato  especial,  sea  que  la  per- 
sona obre  como  representante  legal  de  aquel  por  quien  posee.  Zacharice,  allí.  m 

2449.  Art.  97.  —  La  posesión  subsiste,  aun  cuando  el  que  poseía  m  á  nombre 
del  poseedor,  manifestare  la  voluntad  de  poseer  á  nombre  suyo,  m  ó  aunque  el  re- 
presentante del  poseedor  abandonare  la  cosa  ó  falleciere,  180  ó  éste  ó  su  represen- 
tante, llegare  á  ser  incapaz  de  adquirir  una  posesión.  Pothier,  nM  59  y  60,  y 
Maynz,  allí,  notas  4a  y  5a.  181 

2450.  Art.  98.  —  La  posesión  de  una  cosa  se  conserva  por  medio  de  los  que  la 

Art.  95.  —  L.  12,  Tít.  30,  Part.  3«,  y  L.  50  «al  fin,  Tít.  28,  Part.  3".  —  Código  de  Lui- 
siana,  art.  34Ó5  [á  3407]  y  siguiente.  —  Pothier,  De  la  possession,  n°  55.  —  Maynz,  §  172. 
—  Troplong,  sobre  el  artículo  2228,  n»  265  [léase  263].  —  Aubry  y  Rau,  §  179,  letra  B.  — 
L.  4a,  Cód.  Romano,  De  adq.  pnss.  [Tít.  32,  Lib.  7°]. 

Para  conservar  la  posesión,  no  es  preciso  tener  una  voluntad  positiva  y  formal.  Cuando 
una  persona  ha  perdido  el  uso  de  la  razón  y  es  incapaz  de  voluntad,  no  puede  dudarse, 
que  aún  antes  que  se  le  ponga  un  curador,  conserva  la  posesión  que  tenia,  pues  basta  que 
[no]  se  haya  manifestado  una  voluntad  contraria  [De  Pothier,  n*  56,  y  Troplong,  n*  264]. 
Esta  doctrina  forma  el  artículo  3407  del  Código  de  Luisiana. 

Art.  96.  —  LL.  5*  y  12,  Tít.  30,  Part.  3a.  —  Código  Francés,  2228.  El  mandato  puede 
ser  espreso  ó  tácito.  Así,  los  miembros  de  la  familia,  la  gente  de  servicio,  los*  locatarios, 
etc.,  tienen  á  este  respecto,  un  mandato  tácito  ó  presunto.  177  —  Zacharia?,  §  283  y 
nota  3a.  —  toullier,  Tomo  5°,  n«  706.  —  LL.  9'  y  25,  Dig.  De  adj.  poss.  [Tít.  2o,  lib.  41]. 

Art.  97.  —  L.  13,  Tít.  30,  Part.  3a.  —  Código  de  Luisiana,  art.  3408.  —  Pothier,  De  la 
possession,  n°  59.  —  Troplong,  sobre  el  artículo  2223,  números  67  y  68.  —  L.  25,  Dig.  De 
adq.  posa.  [Tít.  2a, -Lib.  41]. 

178  Es  decir  que  la  posesión  no  solo  se  adquiere  (vé  los  arts.  2394  á  2Í00),  sino  que  se 
conserva  por  medio  de  representantes  necesarios  (art.  57)  ó  voluntarios. 

177  Como  el  poseedor  conserva  su  posesión  por  su  sola  voluntad  (art.  2447  inc.  1°),  y 
aun  sin  ella;] (nota  á  dicho  art.),  la  ocupación  de  los  sirvientes,  peones  ó  domésticos  no  es 
necesaria,  y  menos  su  voluntad,  para  la  conservación  de  la  posesión  (art.  2449  y  su  arg.) : 
vé  nuestras  notas  70  y  175.  Ellos  ocupan  materialmente  la  propiedad,  como  si  fueran  los 
miembros  del  cuerpo  del  poseedor,  y  solo  sirven  para  probar  que  se  estuvo  poseyendo 
la  cosa  y  estorbar  su  ocupación  por  un  tercero. 

En  tal  sentido,  cualquiera  que  estorbe  la  ocupación  de  la  cosa,  impide  que  la  posesión 
sea  tomada  por  un  tercero  y  su  pérdida  para  el  actual  poseedor :  artículo  2447  y  argu- 
mento de  los  artículos  2375  y  2454. 

■Por  el  contrario,  la  posesión  se  pierde  desde  que  qo  queremos -poseer  mas,  aunque 
nuestro  representante  continúe  teniendo  la  cosa  con  la  intención  de  guardarla  para  noso- 
tros (arts.  2456,  2609  y  su  arg.). 

178  Con  mas  exactitud,  el  que  tenia  la  cosa  (arts.  2354  y  2460). 

17f*  Mientras  no  llegue  el  caso  del  artículo  2460.  Vé  las  notas  á  los  artículos  2461  y  2397. 

180  En  cuanto  al  abandono  por  el  representante,  la  posesión  se  conserva  hasta  que  otro 
se  la  tome.  Es  entendido  que  se  pierde  la  posesión,  cuando  por  mandato  del  poseedor  su 
representante  hace  el  abandono  ;  lo  cual  es  perfectamente  permitido  (art.  1891  y  arg.  del 
1892).  Pueden  verse  los  artículos  2528  y  2609,  y  respecto  al  fallecimiento,  vé  el  2451. 

181  Vé  los  artículos  2394  y  2395. 
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tienen  á  nombre  del  poseedor,  no  solé  cuando  la  tienen  por  sí  mismos,  sino 
también  cuando  la  tienen  por  otros  que  los  creían  verdaderos  poseedores,  y  tenían 
la  intención  de  tener  la  posesión  para  ellos.  Pothier,  allí.  ,M 

2451.  Art.  99.  —  Cuando  aquel  por  medio  del  cual  se  tiene  la  posesión,  muere, 
la  posesión  se  continúa  por  medio  del  heredero,  aunque  éste  creyese  que  la  pro- 
piedad y  la  posesión  pertenecían  á  su  autor.  De  Pothier,  allí;  Troplong  n#  269. 

2452.  Art.  100.  —  Mientras  haya  esperanza  probable  .de  encontrar  una  cosa 
perdida,  la  posesión  se  conserva  por  la  simple  voluntad.  Cód.  de  Austria*  allí? 
[Vé  art.  2459]. 

2453.  Art.  101.  —  La  posesión  se  pierde  cuando  el  objeto  que  se  posee  deja  de 
existir,  sea  por  la  muerte,  si  fuese  cosa  animada,  sea  por  la  destrucción  total,  si 
fuese  de  otra  naturaleza,  ó  cuando  haya  trasformacion  de  una  especie  en  otra. 
Maynz,  §  172  nota  5',  y  Troplong,  n#  270,  5\  lM 

2454.  Art.  102.  —  La  posesión  se  pierde  cuando  por  un  acontecimiento  cual- 
quiera, el  poseedor  se  encuentra  en  la  imposibilidad  física  de  ejercer  actos  poseso- 
rios en  la  cosa.  Maynz,  allí,  nota  6\  [Vé  art.  2512]. 

Art.  98.  —  Pothier,  De  lapossesnon,  n#  61.  —  «  L.  30,  <§  6#,  Dig.  De  adq  pon.-  » 

Art.  99.  -«-  Pothier,  De  la  poisetsion,  n°  62.  El  heredero  no  puede  variar  la  causa  de  la 

Íosesíon  en  que  ha  sucedido,  y  continúa  la  de  su  autor  con  la  calidad  que  ella  tenia.  [De 
othier,  allí,  §  4».  Vé  art.  2356  con  sus  notas].  # 

Art.  100.  —  Gód.  de  Austria,  art.  352. 

Art.  101.—  L.  30,  §  3°,  Dig.  De  adq.  pa«.  [Tít.  2*,  Lib.  41.  De  Pothier,  n*  77,  etc.]. 

Art.  102.  —  L.  11,  Tít,  30,  Parí.  3«.  —  Maynz,  §  172,  n°  1#,  Por  ejemplo,  si  el  lugar  en 
que  la  cosa  se  encuentra  viene  á  ser  inaccesible,  por  ejemplo  :  si  cayese  en  el  mar.  184 

181  Mientras  que  otro  no  adquiera  la  posesión  (con  ánimo  de  dueño  :  arts.  2353  y  2354), 
pila  se  conserva  (nuestra  nota  175). 

1,3  «  Si  lo  que  yo  poseía  se  ha  trasformado  en  otra  especie,  como  el  vestido  hecho  de 
la  lana  »,  dice  la  Ley  30,  §  4o,  Tít.  2o,  Lib.  41  del  Digesto.  Dejo  de  poseer  la  lana  para  po- 
seer el  vestido,  dice  Troplong.  Es  decir,  se  continúa  poseyendo  la  cosa  trasformada ;  pues 
la  asimilación  entre  la  especificación  y  la  destrucción  verdadera  no  puede  ir  tan  lejos,  ni 
causar  el  singular  efecto  de  que  pierda  una  posesión  que  siempre  he  tenido.  Parece  que 
tal  no  ha  podido  ser  la  mente  del  jurisconsulto  Paulo. 

Si  hubiese  prescripción  de  cosas  muebles,  pensaríamos  que  debería  computarse  el 
tiempo  anterior  a*  la  especificación,  para  completar  el  plazo  requerido  ;  pues  si  hoy  poseo 
el  vestido  de  lana  ó  la  nave,  es  indudable  que  continúo  poseyendo  la  lana  y  las  maderas, 
aunque  bajo  una  nueva  forma,  y  n&  es  dudoso  que  la  posesión,  como  el  dominio,  se  con- 
tinúa en  los  restos  de  las  cosas  destruidas. 

En  efecto,  desde  que  el  tercero  tomó  la  posesión  de  la  lana  ó  madera,  por  hurto,  este- 
lionato ó  abuso  de  confianza  (art.  2366),  con  buena  ó  mala  fé  (arts.  2358  y  2359),  ella 
queda  perdida  para  el  poseedor  anterior,  aun  antes  y  sin  necesidad  de  la  trasformacion. 

No  vemos,  pues,  en  qué  caso  la  especificación  causará  la  pérdida  de  la  posesión.  Vé  Ion 
artículos  2608,  2569  á  2572  y  la  nota  del  Dr.  Velez,  §  2°  al  artículo  3805. 

Por  lo  demás,  la  filiación  de  las  ideas  habría  exigido  que  los  artículos  siguientes  se 
sucediesen  en  este  orden  :  artículos  2461,  2459,  2454,  2457,  2458,  2455  y  2456. 

184  Por  la  caída  de  la  cosa  en  el  mar,  el  lugar  no  viene  á  ser  inaccesible;  y  tal  caso 
vendría  á  quedar  comprendido  mas  exactamente  en  el  artículo  2452.  La  Ley  30  §  3*  citada 
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2455.  Art.  103.  —  La  posesión  se  pierde  por  la  tradición  que  el  poseedor  hi- 
ciere á  otro  de  la  cosa,  no  siendo  solo  co»  el  objeto  de  trasmitirle  la  simple  te- 
nencia de  ella.  Freitas  40Sld  n°  4*  y  4083*  8  Ia.  [Vé  art..2354]. 

2456.  Art.  104.  —  Se  pierde  también  la  posesión  cuando  el  poseedor,  siendo 
persona  capaz,  1,s  haga  abandono  voluntario  de  la  cosa  con  intención  de  no 
poseerla  en  adelante.  De  Freitas  4061*  n°  5%  y  4064*  §  1\ 

2457.  Art.  105.  —  La  posesión  se  pierde  cuando  por  el  hecho  de  un  tercero  sea 
desposeído  el  poseedor  ó  el  que  tiene  la  cosa  por  él,  siempre  que  el  que  lo  hubiese 
arrojado  déla  posesión,  ,,e  la  tome  con  ánimo  de  poseer. 

2458.  Art.  106.  —  Se  pierde  también  la  posesión  cuando  se  deja  que  alguno  la 
usurpe,  entre  en  posesión  18T  de  la  cosa  y  goce  de  ella  durante  un  año,  188  sin  que 
el  anterior  poseedor  haga  durante  ese  tiempo  acto  alguno  de  posesión,  ó  haya  tur- 
bado la  del  que  la  usurpó.  Pothiet,  allí. 

Art.  103.  —  Pothier,  De  la  possemón,  n#  66.  Desciemíe  a  tratar  cuando  la  tradición  se 
hace  condicionalmente  [en  el  n°  68].  * 

Art.  101.  —  L.  49,  Tft.  28,  Parí.  3a.  [Vé  Citas  de  los  arts.  2528  y  2609].  —  L.  12,  Tít.  30, 
Par.  3'.  —  Pothier,  De  la  possession,  n°  70. 

Art.  105.  —  L.  3\  §  9#,  Dig.  De  ada.  pos*.  [Tít.  2°,  Lib.  41.  Cita  de]  Troplong,  sobre  el 
articulo  2228,  n*  270.  —  Pothier,  De  la  pussession,  n°  73.  «  Somos  desposeídos,  y  perde- 
mos la  posesión  de  una  heredad,  cuando  es  echado  de  ella  el  que  poseía  por  nosotros, 
aún  antes  que  tengamos  noticia  del  hecho.  L.  Ia,  §  22  [Tít.  16,  Lib.  43],  Dig.  De  vi  et  vi 
arm.  Se  juzga  que  somos  arrojados  de  nuestra  heredad,  no  solo  cuando  por  fuerza  se  nos 
obliga  á  salir,  sino  también  cuando  estando  ausentes,  se  nos  impide  por  la  fuerza  entrar 
en  ella  (L.  1%  §  21  del  mismo  Título)  y  aún  basta  para  juzgarnos  arrojados  de  la  heredad 
propia,  saber  que  otros  la  ocupan  con  intención  de  usar  de  la  violencia  para  impedirnos 
entrar,  y  nos  abstenemos  por  esto  de  volver  á  ella.  —  L.  3',  §  8o,  Dig.  D?  adq.  poss. » 
—  L.  17,  Tít.  30,  Part.  3'  [De  Acevedo  5"79°] .  —  Véase  Pothier,  De  la  possession,  nú- 
meros 74  y  75. 

Art.  106.  —  Código  de  Luisiana,  art.  1112  [léase  3112- n*  2].  —  Pothier,  De  la  postes- 
sion,  n*  76.  —  Esta  es  la  prescripción  de  la  posesión  de  que  se  trata  en  el  Título  De  las 
acciones  posesorias. 


bajo  el  artículo  anterior,  solo  se  refiere  al  caso  en  que  el  inmueble  es  cubierto  perma- 
nentemente por  las  aguas  ó  por  un  rio.  Maynz,  notas  6*  á  8',  §  86,  4*  edición,  pone  casos 
idénticos  como  ejemplos  de  pérdida  de  la  posesión  por  destrucción,  imposibilidad  física  y 
esclusion  de  la  cosa  fuera  del  comercio  (arts.  2151  y  2461). 

18  *  Para  abandonar  la  posesión  de  una  cosa  es  necesaria  la  facultad  de  enajenarla,  y 
mas  amplia  capacidad  que  para  adquirirla  :  vé  ios  artículos  2391  y  2395. 

El  abandono  causa  la  pérdida  de  la  posesión  sin  necesidad  y  antes  que  otro  la  adquiera  : 
argumento  del  artículo  2609  inciso  1# :  vé  el  inciso  2°,  los  artículos  2610,  2531,  2532  y 
nuestra  nota  189  al  2159. 

Las  cosas  abandonadas  son  del  primer  ocupante  (salvo  el  caso  del  art.  2531  citado),  del 
mismo  modo  que  las  cosas  de  nadie  fres  nulliusj  :  artículo  2527  y  su  argumento. 

188  Se  refiere,  según  esto,  al  despojo  de  inmuebles :  lo  mismo  Pothier.  Vé  los  artí- 
culos 2189  á  2494  y  2500.  # 

187  Sin  violencia  :  artículos  2480  y  su  argumento. 

188  Entonces  prescribe  la  posesión  ó  derecho  de  posesión  y  no  está  obligado  á  responder 
sobre  ella;  pero  antes  tiene  la  posesión  (arg.  del  art.  2353),. y  puede  ejercer  las  acciones 
posesorias  (art.  2479),  y  adquirir  los  frutos  de  la  cosa  (art.  2426). 
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2459.  Art.  107.  —  La  posesión  se  pierde  por  la  pérdida  de  la  cosa  sin  espe- 
ranza probable  de  encoñirarla. 18í  Sin  embargo,  la  posesión  no  se  pierde  mientras 
la  cosa  no  haya  sido  sacada  del  lugar  en  que  el  poseedor  la  guardó,  aunque  él  no 
recuerde  dónde  la  puso,  sea  esta  heredad  ajena,  ó  heredad  propia.  Freitas  4066* 
n*  2#,  y  Pothier,  n*  81. 

2460.  Art.  108.  —  Se  pierde  la  posesión  cuando  el  que  tiene  la  cosa  á  nombre 
del  poseedor,  manifiesta  por  actos  esteriores  la  intención  de  privar  al  poseedor  de 
disponer  de  la  cosa,  y  cuando  sus  actos  producen  este  efecto.  De  Maynz,  allí, 
nota  7\  [Vé  art.  2356].  190 

2464.  Art.  109.  —  Se  pierde  la  posesión  cuando  la  cosa  sufre  un  cambio  que 
la  hace  legalmente  no  ser  susceptible  de  ser  poseída  por  estar  fuera  del  comercio. 
De  Maynz,  allí,  nota  8a  [Vé  arts.  2402  inc.  1°,  y  2339].  m 

CAPÍTULO  VI 

.   DE   LA   SIMPLE  TENENCIA   DE  LAS  COSAS 

2462.  Art.  110.  —  La  simple  tenencia  de  las  cosas  por  voluntad  del  poseedor,  ó 
del  simple  tenedor,  solo  se  adquiere  por  la  tradición,  bastando  la  entrega  de  la  cosa 
sin  necesidad  de  formalidad  alguna,  freitas  3618*.  [Vé  arts.  2354  y  2379  á  2391]. 

2463.  Art.  111.  —  Cuando  alguno  por  sí  ó  por  otro  se  hallase  en  la  posibilidad 
de  ejercer  actos  de  dominio  sobre  alguna  cosa,  pero  solo  con  la  intención  de  po- 
seer en  nombre  de  otro,  será  también  simple  tenedor  de  la  cosa.  Freitas  3615* 
n»2°.  [Vé  art.  2188  inc.  2°]. 

2464.  Art.  112.  —  Quedan  comprendidos*en  la  clase  del  artículo  anterior :  —  "• 
1*  Los  que  poseyeren  en  nombre  de  otro,  aunque  con  derecho  personal  á  tener 

la  cosa,  como  el  locatario,  ó  comodatario ;  19* 

2*  Los  que  poseyeren  en  nombre  de  otro  sin  derecho  á  tener  la  cosa,  como  el 
depositario, 194  el  mandatario  ó  cualquier  representante  ;  [Art.  1372  n*  2°]. 


Art.  107.  —  Pothier,  Posscssion,  n°  80.  —  Troplong,  sobre  el  art,  2228,  n»  270. 

Art.  108.  —  «  L.  3',  §  18,  Dig.  De  oda.  poss.  »  —  Maynz,  §  1™.  —  Véase  L.  13,  Tít.  30, 
Part.  3\ 

.    Art.  109.  —  «  L.  3-,  §  17,  Dig.  De  adq.  poss. »  —  Maynz,  §  172,  n*  Io  [§86  notas  6'  y  7*]. 

1,9  Y  aun  antes  que  otro  la  adquiera  (vé  nota  185) ;  lo  cual  nunca  sucede  en  los  bienes 
inmuebles,  como  observa  Pothier,  número  80  al  fin.  Vé  ei  artículo  2452. 

1,0  El  simple  cambio  de  voluntad  no  seria  bastante  :  artículo  2355  inciso  1°,  final 
del  2356,  2449  Ia  parte  y  su  argumento.  Solo  los  hechos  esteriores  son  capaces  de  cam- 
biar la  simple  tenencia  en  posesión,  aunque  otra  cosa  establezcan  Aubry  y  Rau,  §  180, 
desde  la  nota  10  hasta  la  14,  etc.,  siguiendo  el  artículo  2238  francés. 

191  Tal  causa  lleva  consigo  la  pérdida  de  la  propiedad  (art.  2606,  al  fin),  y  por  tanto  de 
la  posesión.  % 

191  Pueden  verse  la  Leyes  22,  Tít.  29,  y  5"  Tít.  30,  Part.  3". 

191  Artículo  2267  inciso  1°.  Y  en  la  locación  de  obras,  el  empresario  que  recibe  los  ma- 
teriales del  dueño  de  la  obra.  Vé  los  artículos  1625  inciso  Io  y  1631. 

194  Vé  el  artículo  2219  y  el2187. 
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3*  El  que  trasmitió  la  propiedad  de  la  cosa,  y  se  constituyó  poseedor  á  nombre 
del  adquirente ; 198 

4*  El  que  continuó  en  poseer  la  cosa  después  de  haber  cesado  el  derecho 
de  poseerla,  como  el  usufructuario,  acabado  el  usufructo,  ó  el  acreedor  anAi- 
cresista;  1M 

5*  El  que  continúa  en  poseer  la  cosa  después  de  la  sentencia  que  anulase  su 
título,  ó  que  le  negase  el  derecho  de  poseerla ; 19,r 

&  El  que  continuase  en  poseer  la  cosa  después  de  conocer  que  la  posesión  ó  el 
derecho  de  poseerla  pertenece  á  otro.  Freilas  3617*.  m 

2465.  Art.  113.  —  El  simple  tenedor  de  la  cosa  está  obligado  á  conservarla, 
respondiendo  de  su  culpa,  m  conforme  fuese  la  causa  que  le  dio  la  tenencia  de 
la  cosa.  De  Freitas  3620g  n°  1°. 

$466.  Art.  114.  —  Debe  nombrar  al  poseedor  á  cuyo  nombre  posee,  si  fuere 
demandado  por  un  tercero  por  razón  de  la  cosa,  bajo  pena  de  no  poder  hacer  res- 
ponsable por  la  eviccion  al  poseedor  á  cuyo  nombre  posee.  Freitas,  allí,  n*  2*. 
[Arte.  2784, 1532  y  2882]. lM  *» 

2467.  Art.  115.  —  Debe  restituir  la  cosa  ai  poseedor  á  cuyo  nombre  posee,  ó 
á  su  representante,  luego  que  la  restitución  le  sea  exigida  conforme  á  la  causa 
que  lo  hizo  tenedor  de  la  cosa.  Freitas,  allí,  n°  3°. 199 

2468.  Art.  116.  —  Si  para  conservar  la  cosa  fiubiese  hecho  gastos  ó  mejoras 


1,8  Es  loque  constituye  el  constiluio  posesorio  (art.  2389  al  fin  con  nuestra  nota  59). 

1M  Lo  mismo  que  el  acreedor  pignoraticio,  después  de  pagada  la  deuda  :  artículo  3240, 
y  vé  el  3263  inciso  1°. —  Freitas,  3529*,  considera  á  todos  estos,  poseedores  imperfectos, 
inclusive  al  usuario  (vé  el  art.  2971,  2554  y  el  2560).  Pero  para  nosotros  todos  ellos  son 
meros  tenedores  de  la  cosa  y  no  poseedores,  aun  antes  de  haber  cesado  su  derecho  á  te- 
nerla :  artículo  2354.  Así,  el  usufructuario,  aunque  tiene  la  cuasi-posesion  del  derecho  de 
usufructo,  es  simple  tenedor  de  la  cosa  (notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  2482  y  2809, 
en  los  SS  7°  y  8°) ;  y  lo  mismo  puede  decirse  de  los  acreedores  con  derecho  real  y  del 
usuario  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3911,  y  nuestra  nota  42  al  2184). 

197  Pero  estos  son  mas  bien  poseedores  de  mala  fé  (arts.  2358, 2436  y  su  arg.),  que  simples 
tenedores. 

1M  La  estension  de  su  responsabilidad  se  hallará  determinada  en  los  títulos  res- 
pectivos de  la  locación,  mandato,  depósito,  comodato,  usufructo,  prenda  y  anticresis. 
Vé  los  artículos  511,  910,  1563  á  1574,  2204  á  2209,  2232,  2233,  2237  á  2239,  2268, 
2271,  etc. 

La  posesión  de  mala  fé  ó  \iciosa ,  (art.  2464  n°«  4*  á  6f)  se  rige  por  el  Capítulo  IV  del 
presente  Título. 

im  i{t  y  pagar  daños  y  perjuicios  :  arte.  1110,  1078, 1532  y  2882. 

199  Vé  los  artículos  575,  576 ;  1558  al  fin ;  1911  á  1913  ;  2212,  2213,  2215  y  2216 ;  2273, 
2276,  2281  y  2282;  2945  á  2948;  3240;  3263  inciso  1°,  etc. 

Si  en  vez  de  restituir  la  cosa,  negase  su  obligación  y  se  arrogase  su  posesión,  abusando 
de  la  confianza,  queda  sometido  á  las  responsabilidades  del  que  tiene  una  posesión  vi- 
ciosa (arts.  2366,  2374 ;  2437  á  2446,  especialmente  los  arts.  2438  y  2442  inc.  2*).  Vé  nues- 
tra nota  201. 
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necesarias,  "°  tendrá  derecho  para  retenerla t01  hasta  ser  indemnizado  por  el  po- 
seedor. Freitas  3621°. 

2469.  Art.  117.  —  La  restitución  de  la  cosa  debe  ser  hecha  al  poseedor  de 
quien  el  simple  tenedor  la  recibió,  aunque  hayan  otros  que  la  pretendan,  pero 
con  citación  de  estos.  Freitas  3622°.  >ot 


título  iii 

De  las  acciones  posesorias1 

2470.  Art.  1*.  —  Un  título  válido  no  da  sino  un  derecho  á  la  posesión  de  la 
cosa,  y  no  la  posesión  misma.  *  El  que  no  tiene  sino  un  derecho  á  la  posesión  no 
puede,  en  casos  de  oposición,  tomar  la  posesión  de  la  cosa  :  debe  demandarla  por 
las  vías  legales.  Austria  320°  ?.  * 

247 i.  Art.  2*.  —  Cualquiera  que  sea  la  naturaleza  de  la. posesión,  nadie  puede 
turbarla  arbitrariamente.  [Vé  art.  2479].  * 

2472.  Art.  3\  —  El  hecho  de  la  posesión  da  el  derecho  de  protegerse  en  fc*  po- 
sesión propia,  y  repulsar  la  fuerza  con  el  empleo  de  una  fuerza  suficiente,  *  en 

Art.  117.  —  Sobre  todo  este  Capítulo  véase  Pfudhon,  Dominio  privado,  desde  el  n°  481. 

Art.  2\  —  L.  14,  Tít.  10,  Part.  7\  —  L.  1-,  Tít.  31,  Lib.  11,  Nov.  Rec.  y  véase  L.  10, 
Tít.  10,  Part.  V  y  L.  2«,  Tít.  31,  Lib.  11,  Nov.  Rec. 

,0°  Vé  nuestra  nota  al  artículo  591  y  el  3230  con  la  nota  55. 

,#l  Artículos  589,  1386,  1549,  1560,  1958,2220,  2225,  2430,  2445  inciso  1\  2893,3220, 
3222,  3231,  3J27  y  3891.  El  2280  constituye  una  escepcion  ú  la  regla. 

El  simple  tenedor  pierde  el  derecho  de  retención  (art.  2438  inc.  2*),  cuando  se  trueca  en 
poseedor  vicioso  (nuestra  nota  199). 

,0*  Vé  sin  embargo  los  artículos  1614,  2217  y  2281.  Si  el  poseedor  se  incapacita,  la  res- 
titución debe  hacerse  á  su  representante  necesario  (arts.  734,  735,  2216  y  su  arg.).  La  ci- 
tación debe  ser  judicial.  Si  la  omite,  pagará  los  daños  y  perjuicios  (arts.  1110  y  2281  inc.  1*). 

1  Llamadas  comunmente  interdictos  :  notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  2501  y  2503. 
Troplong,  n°«  282  y  293.  Escriche  así  las  denomina.  Vé  nuestra  nota  4",  al  Gn,  hacia  el  ar- 
tículo 2353,  y  la  nota  al  2503. 

1  Nuestra  nota  3a  al  artículo  2353 ;  advirtiendo  que  reputamos  sinónimas  las  palabras  po- 
sesión y  derecho  de  posesión,  á  pesar  de  lo  que  dice  el  artículo  442  del  Código  del  Estado 
Oriental.  Vé  nuestra  nota  6*. 

4 

*  Y  por  las  acciones  personales  ó  reales  correspondientes,  pues  las  acciones  posesorias 
se  basan  en  la  posesión  y  tienden  á  protegerla. 

4  Esta  palabra  es  vaga,  y  habríamos  preferido  eliminarla :  argumento  de  la  nota  del 
Dr.  Velez  al  artículo  2479. 
Parece  que  nuestro  artículo  será  estensivo  á  la  mera  tenencia. 

*  O  con  mas  propiedad  :  El  derecho  de  posesión  autoriza  á  repeler  con  el  empleo  de  una 
fuerza  suficiente  al  que  trate  de  desposeernos  por  la  fuerza,  etc. 

Freitas  4013*  y  nuestro  artículo  3036  los  denomina  remedios  posesorios  estrajudiciales. 
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los  casos  en  que  los  auxilios  de  la  justicia  llegarían  demasiado  tarde ;  y  el  que 
fuese  desposeído  podrá  recobrarla'de  propia  autoridad  sin  intervalo  de  tiempo,  con 
tal  que  no  esceda  los  límites  de  la  propia  defensa. 

2473.  Art.  4°.  —  Siendo  dudoso  el  último  estado  de  la  posesión  entre  el  que  se 
dice  poseedor  y  el  que  pretende  despojarlo  ó  turbarlo  en  la  posesión,  •  se  juzga 
que  la  tiene  el  que  probare  una  posesión  mas  antigua.  Si  no  constase  cual  fuera 
mas  antigua,  júzgase  que  poseia  el  que  tuviese  derecho  de  poseer,  ó  mejor  dere- 
cho de  poseer.  Freitas  4025*.  • 

247 4.  Art.  5\  —  Fuera  del  caso  del  artículo  anterior,  la  posesión  nada  tiene  de 
común  con  el  derecho  de  poseer,  y  será  inútil  la  prueba  en  las  acciones  poseso- 
rias del  derecho  de  poseer  por  parte  del  demandante  ó  demandado.  Freitas  4026*. * 

2475.  Art.  6*.  —  El  poseedor  de  la  cosa  no  puede  entablar  acciones  poseso- 


Art.  3°.  — Sobre  los  tres  artículos  anteriores,'  Código  de  Austria,  artículos  320,  339  á  311. 
—  L.  3",  §  9o,  Dig.  De  vi  el  vi  arm.  [Tft.  16,  Lib.  43].  Se  ha  pretendido,  dice  Savigny,  que 
las  acciones  posesorias  han  nacido  de  la  presunción  de  la  propiedad  en  el  poseedor ;  mas 
esta  presunción  no  tiene  ningún  fundamento  jurídico,  porque  las  acciones  posesorias  se 
conceden  también  al  que  manifiestamente  no  es  dueño  de  la  cosa,  al  que  no  tenga  el  de- 
recho de  poseer,  •  y  contra  el  que  tenga  derecho  á  la  posesión,  7  y  aún  contra  el  verdadero 
propietario.  La  posesión  se  nos  presenta  en  sy  primer  aspecto  copo  un  poder  de  hecho 
sobre  la  cosa,  como  un  no  derecho,  algo  en  fin,  completamente  estraño  al  derecho ;  sin  em- 
bargo ella  es  protegida  contra  ciertas  notaciones.  Él  motivo  de  esta  protección  y  de  esta 
asimilación  de  la  posesión  á  un  derecho,  es  la  conexión  íntima  que  existe  entre  el  hecho 
de  la  posesión  y  el  poseedor.  El  respeto  debido  á  la  persona  refleja  indirectamente  sobre 
el  hecho.  La  persona  en  efecto  debe  ser  garantida  contra  toda  violencia.  Hay  en  la  posi- 
ción de  la  persona  algo  cambiado  en  su  perjuicio,  cuando  se  ataca  la  posesión  que  tiene: 
y  el  agravio  que  le  es  causado  por  la  violencia,  no  puede  ser  enteramente  reparado  sino 
por  el  restablecimiento  ó  la  protección  de  ese  estado  de  hecho  al  cual  la  violencia  ha  ata- 
cado. [De  la  posesión,  §  6°,  pág.  37). 

Para  nosotros  que  juzgamos  que  la  posesión  es  un  derecho  [nota  (a)  antes  del  art.  2353], 
es  con  mas  razón  un  principio  la  resolución  del  artículo. 


6  Pero  que  tiene  la  posesión  ó  derecho  de  posesión  (nota  2') ,  que  es  muy  distinto  del  de- 
recho de  poseer  fart,  2174;  vé  el  2179).  Este  último  pertenece  al  que  tiene  un  derecho 
real  (art.  2505,  y  arg.  de  los  arts.  2-164  n°  4°,  2484,  2798  inciso  Io,  2800  y  2807),  dis- 
tinto de  la  posesión;  después  de  hecha  la  tradición  6  abierta  la  sucesión  hereditaria.  Así, 
el  dueño  tiene  el  derecho  de  poseer  y  el  ladrón  el  derecho  de  posesión  sobre  la  misma 
cosa. 

Antes  de  la  tradición,  el  justo  título  solo  puede  dar  derecho  á  la  posesión  (art.  2470 
inc.  1*  y  nota  3a  al  art.  2353).  Vé  nuestra  nota  29. 

7  Vé  la  nota  precedente". 

1  Debió  decir  :  y  el  que  niega  ser  despojante  ó  turbador  de  la  posesión.  Porque  \&  preten- 
sión de  despojo,  no  es  despojo  (arts.  2489,  2490, 2492  42496, 2499  inc.  2°,  2500  y  arg.  de  ellos) 
ni  da  lugar  á  la  acción  posesoria.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2484  y  el  artículo  2498. 
Ademas,  el  artículo  supone  el  caso  de  que  no  está  averiguado  quién  sea  el  verdadero  po- 
seedor con  derecho  á  ejercer  la  acción  de  despojo,  y  quién  sea  el  verdadero  despojante ; 
pensamiento  que  la  letra  de  nuestro  artículo  no  vierte  con  fidelidad. 

Freitas  dice  con  mayor  propiedad  :  «  siendo  dudoso  el  último  estado  de  la  posesión,  se 
juzga  que  poseia  en  el  momento  del  despojo  ó  de  la  turbación,  el  que  probare  una  posesión 
mas  antigua  ». 

9  Vé  nuestras  notas  6a  y  29. 
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rias,  si  su  posesión  no  tuviere  á  lo  menos,  el  tiempo  de  un  año  ••  sin  los  vicios 
de  ser  precaria,  violenta  n  ó  clandestina.  "  La  Buena  fé  no  es  requerida  para  las 
acciones  posesorias.  De  Molitor,  nm  99  y  100. " 

2476.  Art.  7\  —  Para  establecer  la  posesión  anual,  el  poseedor  puede11  unir 
su  posesión  á  la  de  la  persona  de  quien  la  tiene,  sea  á  título  universal,  sea  á  título 
particular.  De  Molitor,  n*  99. 1S 

2i77.  Art.  6*.  —  La  posesión  del  sucesor  universal 18  se  juzgará  siempre  unida 
á  la  del  autor  de  la  sucesión ;  y  participa  de  las  calidades  que  esta  tenga.  "  La 
posesión  del  sucesor  por  título  singular,  puede  separarse  de  la  de  su  antecesor- 
Solo  podrán  unirse  ambas  posesiones  si  no  fuesen  viciosas.  De  Molitor,  allí. li  . 


Art.  6-.  —  El  Derecho  Romano  no  requería  sino  la  posesión  actual  para  intentar  la  acción 
posesoria.  La  acción  posesoria  era  admitida,  importando  poco  que  la  posesión  fuese  viciosa 
o  nó,  con  tal  que  el  vicio  no  fuera  respecto  al  adversario.  ÍDe  Molitor,  allí.  Vé  art.  21971. 

La  L.  3%  Tít.  8#,  Lib.  11,  Nov.  Rec.  para  eximir  al  poseedor  de  la  cosa  por  año  y  día  de 
la  obligación  de  responder  sobre  la  tenencia  de  ella,  requiere  la  buena  lé  y  justo  titulo. 
Lo  mismo  ln  L.  1',  Tít.  11,  Lib.  2°,  Fuero  Real,  y  las  leyes  192  y  212  De  Entilo. 

La  ley,  dice  Troplong  [n°  331],  vé  un  cierto  numero  de  hechos  de  goces  públicos,  no  in- 
terrumpidos y  pacíficos,  ella  los  vé  continuar  durante  un  año ;  y  de  estos  actos  reiterados 
y  patentes,  deduce  que  el  que  los  ejerce  es  propietario.  Asimilado  el  poseedor  anual  al 
propietario  quiere  que  no  sea  turbado  hasta  que  se  pruebe  que  el  poseedor  no  es  propie- 
tario. (Sobre  el  art.  2228,  n°  337). 

Art.  8°.  —  Molitor,  De  la  pousion,  n#  100. 


10  Este  plazo  se  computará  de  acuerdo  con  los  artículos  23  i  28. 

El  artículo  2483  complementa  este  inciso,  y  el  2479  es  una  escepcion  al  presente.  Vé 
nuestra  nota  al  2192. 

11  El  artículo  2497  modifica  y  esplica  esto ;  y  en  la  acción  de  despojo  no  tiene  lugar 
(art.  2492).  Omnis  deffinitio  in  jure  pericUlosa !  Vé  los  artículos  2480,  2482  y  el  2366. 

11  Es  decir,  que  la  posesión  debe  ser  pública  (art.  2481)  :  vé  nuestra  nota  66. 

13  Difiere  en  esto  de  la  posesión  para  apropiarse  los  frutos  percibidos  (art.  2360)  y  para 
la  prescripción  ordinaria  (arts.  4001  y  4008  :  vé  el  4018). 

14  Ea  cuanto  al  sucesor  universal,  esto  es  inexacto  :  artículo  2477  inciso  1*. 

16  Molitor  se  apoya  en  el  artículo  2235  francés,  relativo  á  la  prescripción  adquisitiva  (vé 
nuestras  notas  17  y  18),  puesto  que  por  el  año  queda  prescrita  la  posesión  (notas  del 
Dr.  Velez  á  los  arts.  2374  y  2458) ;  es  decir,  que  el  derecho  de  posesión  adquiere  sufi- 
ciente firmeza  para  autorizar  el  ejercicio  de  las  acciones  posesorias  contra  todos,  adversus 
omnes  {arg.  del  art.  2479). 

18  El  artículo  4008  dice  también  sucesor  universal,  y  el  3420  dice  heredero.  Vé  el  artí- 
culo 3265  §  1°  con  la  nota  7a,  y  nuestra  nota  11  al  3416. 

17  De  las  cualidades  (art.  2356),  de  las  ventajas  y  de  los  vicios  (art.  3120).  Vé  la  nota  de 
Dr.  Velez  al  2356.  El  artículo  4006  es  una  aplicación  del  presente  inciso. 

Al  heredero  le  basta  la  posesión  legal,  para  ejercer  las  acciones  posesorias  del  difunto 
(art.  3420  inc.  3*),  y  aun  las  propias  (art.  3412  y  su  arg.  y  art.  3423).  En  contra,  Molitor. 

11  El  artículo  4007  viene  en  el  fondo  á  disponer  lo  mismo  que  estos  incisos ;  aunque 
allí  se  diga  légale*  en  vez  de  no  viciosas.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2356,  y  el 
artículo  2366  ;  asi  como  el  2478  siguiente,  que  complementa  á  estos  incisos. 
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2478.  Art.  9°.  —  Para  que  las  dos  posesiones  puedan  unirse,  es  necesario  que  19 
ellas  no  hayan  sido  interrumpidas  por  una  posesión  viciosa,  *°  y  que  procedan  la 
una  de  la  otra.  De  Molitor,  n*  100.  " 

2479.  Art.  10.  —  La  posesión  no  tiene  necesidad  de  ser  anual,  "  cuando  es 
turbada  st  por  el  que  no  es  un  poseedor  anual,  ,B  y  que  no  tiene  sobre  la  cosa 
ningún  derecho  de  posesión.  Molitor,  n*  101.  *• 

Art.  9o.  —  Si  A  hubiese  ocupado  por  violencia  tina  cosa  que  después  hubiese  abando- 
nado, y  que  B  hubiese  venido  á  ocuparla,  B  no  podría  prevalerse  de  la  posesión  de  A  :  " 
él  no  podría  invocar  sino  su  propia  posesión.  De  aquí  concluye  Molitor  que  para  que  haya 
lugar  á  la  unión  de  dos  posesiones,  *8  son  necesarias  tres  condiciones: 

Ia  Que  las  dos  posesiones  no  sean  viciosas  ;•  ** 

2a  Que  se  liguen  inmediatamente,  sin  que  estén  separadas  por  una  posesión  viciosa  ; 

3a  Que  se  liguen  por  un  vínculo  de  derecho  entre  el  autor  y  el  sucesor. f  6 

Art.  10.  —  Una  posesión  actual,  dice  Grenier  [léase  Garnier],  es  siempre  respetable  :  nadie 

lf  Que  se  liguen  inmediatamente^  es  decir,  que  la  posesión  del  autor  pase  sin  solución 
de  continuidad  al  sucesor  particular  (vé  nuestra  nota  21).  Lo  que  no  existe  no  puede  tras- 
mitirse ! 

*°  Esta  es  la  única  posesión,  que  puede  causar  interrupción,  pues  la  no  viciosa  del  autor 
ó  antecesor  puede  siempre  aprovecharse  (art.  2477  y  su  arg.) . 

il  Que  la  una  proceda  de  la  otra :  que  se  liguen  inmediatamente  por  un  vinculo  de  derecho 
(nuestra  nota  19). 

••  Esto  es  obvio,  pues  ningún  vínculo  jurídico  hay  entre  ellos,  y  existe  ademas  una 
interrupción  natural  entre  las  dos  posesiones,  en  el  instante  en  que  la  cosa  no  estuvo  ocu- 
pada ni  por  A  ni  por  B. 

Las  palabras  par  violencia  están  demás  en  el  ejemplo  de  Molitor,  pues  nada  importa  para 
el  caso  que  la  posesión  de  A  sea  ó  no  viciosa. 

"  Molitor  se  refiere  á  la  posesión  por  título  singular,  no  á  la  por  título  universal ;  y  lo 
mismo  debe  entenderse  este  artículo  2478 :  artículo  2477  y  su  argumento. 

••  Con  mas  propiedad,  que  sean  no  viciosas.  La  construcción  del  traductor  es  equívoca, 
y  podría  creerse  que  basta  que  una  de  las  dos  posesiones  sea  no  viciosa. 

"  Es  decir,  que  entre  ambas  posesiones  exista  el  vínculo  jurídico  que  liga  un  sucesor  á 
su  autor. 

8*  Si  tuviese  mas  de  seis  meses,  la  acción  de  despojo  podría  estar  prescrita  según  el 
artículo  2495.  Vé  nuestra  nota  73. 

47  Parece  que  aquí  se  comprende  con  mas  razón  el  caso  de  despojo :  nota  del  Dr.  Velez. 

"  Así,  el  que  poseyó  un  año  menos  un  dia,  sin  tener  un  derecho  real  sobre  la  cosa,  que 
le  dé  el  derecho  de  poseerla,  no  puede  turbar  la  posesión  del  nuevo  poseedor.  Si  la  posesión 
actual  no  es  protejida,  se  estimularía  la  violencia  y  el  despojo.  Se  supone  que  el  actual 
poseedor  no  haya  despojado  al  anterior,  y  sea  por  esto  pasible  de  la  acción  respectiva. 

Este  artículo  viene  a*  ser  una  aplicación  del  2471. 

"  Entendemos  que  este  inciso,  como  la  Ley  10,  Tít.  32,  Lib.  7*  del  Código  Romano,  pone 
derecho  de  posesión,  en  vez  de  derecho  de  poseer :  artículos  2473,  2474  y  su  argumento  con 
nuestra  nota  9a  y  artículo  2484. 

Marcadé,  XII,  74,  77  y  78,  dice  que  el  derecho  de  posesión  ó  derecho  de  poseer  (n°  78)  es  el 
que  da  la  posesión  anual,  y  que  antes  de  tener  esta  duración  la  posesión  no  es  mas  que 
un  hecho.  De  esta  manera  la  terminología  misma  contribuye  á  la- confusión  en  esta  di- 
fícil materia. 
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2480.  Art.  11.  —  Para  que  la  posesión  dé  acciones  posesorias,  debe  haber  sido 
adquirida  sin  violencia;  "  y  aunque  no  haya  sido  violenta  en  su  principio,  no 
haber  sido  turbada  durante  el  año  en  que  se  adquirió  por  violencias  reiteradas. 
Molitor,  allí,  n9 102.  ("Vé  art.  2475  inc.  !•].  " 

puede  turbarla,  ni  despojar  al  que  la  tiene,  á  no  ser  que  él  mismo  tenga  una  posesión  mas 
antigua  que  no  haya  sido  interrumpida  durante  un  rfño.  ,0  (Tratado  de  la*  acciones  poseso- 
rias, pág.  56)  [léase  pág.  36].  Una  heredad  está  vacante,  yo  tomo  posesión  de  ella,  la  poseo 
durante  tres  meses :  he  cultivado  y  sernbrado  el  campo  y  se  me  turba  en  esta  posesión.  Es 
claro  que  si  el  autor  de  la  turbación  es  poseedor  anual,  yo  no  puedo  ser  mantenido  en  la 
posesión  respecto  de  él,  pero  si  él  nunca  hubiese  poseído  la  heredad  81  ¿no  tendría  yo 
acción  contra  él?  El  Código  Francés  la  niega,  pues  exige  en  todo  caso  para  la  acción  po- 
sesoria que  la  posesión  sea  de  un  año,  contra  lo  cual  están  muchos  escritores  de  esta  na- 
ción. [De  Molitor,  allíj. 

Art.  11. —  Zacharia?,  §  287. —  Es  preciso  entender  por  violencia  no  solo  las  vías  de 
hecho,  sino  también  la  violencia  moral  [art.  2367].  La  violencia  comprende  esencialmente 
las  amenazas  graves  y  serías  que  se  hubiesen  empleado  respecto  al  legítimo  poseedor. 
Esta  aún  es  la  única  que  es  susceptible  de  ser  continuada  y  de  cesar,  "  pues  que  la  vio- 
lencia física  no  es  sino  un  hecho  pasajero.  En  todos  los  casos  es  preciso  no  confundir  la 
violencia  que  vicia  el  título,  con  la  que  vicia  la  posesión  misma.  [Vé  art.  2494J. 

El  título,  el  contrato  traslativo  de  la  propiedad,  puede  ser  viciado  por  la  violencia  sin  que 
lo  sea  la  posesión  íart.  2191].  El  título  es  entonces  rescindióle,  85  pero  la  posesión  no  de- 
jaría de  ser  protejida  por  la  acción  posesoria,  *8  si  exenta  de  violencia,  hubiese  durado  un 
año  reuniendo  los  otros  caracteres  requeridos  por  la  ley. 

En  cuanto  á  la  cuestión  de  saber  respecto  de  quién  la  posesión  debe  ser  exenta  de  vio- 
lencia, debe  observarse  que  la  violencia  no  es  un  vicio  absoluto,  y  basta  que  la  posesión 
esté  exenta  de  ese  vicio  respecto  del  adversario.  87  Si  el  demandado  no  ha  sufrido  en 
efecto  violencia  alguna,  no  podrá  defenderse  con  hechos  que  se  refieran  á  otra  persona. 
(Molitor,  De  la  posesión,  n°  102.  —  Troplong,  sobre  el  artículo  2228,  na  370). 

80  Pero  el  despojado  no  puede  arrojar  al  despojante  si  no  es  incontinenti  (art.  2472  al  fin). 
,l  Nótese  que  este  no  es  precisamente  el  caso  del  artículo:  vé  la  nota  28. 
"  Vé  los  artículos  2367  á  2369. 

83  Troplong,  n*  350,  y  Marcadé,  XII,  97,  página  122,  creen  que  no  basta  que  la  posesión 
no  sea  interrumpida  (art.  2183),  sino  que  debe  ser  también  pacifica,  es  decir,  no  turbada 
por  violencias  reiteradas. 

Aubry  y  Rau  (§  180  nota  23)  refutan  bien,  á  nuestro  juicio,  esa  doctrina  arbitraria  é  in- 
conveniente, que  nuestro  artículo  ha  copiado  de  Molitor,  y  que  está  contradicha  por  Zacha- 
ria?.  Y  en  efecto,  si  las  turbaciones  mas  ó  menos  frecuentes,  causadas  por  terceros,  no 
producen  el  resultado  de  interrumpir  naturalmente  la  prescripción  (vé  el  art.  3986)  ó  des- 
poseer materialmente  al  poseedor  ¿  cómo  puede  considerarse  ineficaz  la  posesión  actual  ? 
¿Si  mi  posesión  ha  sido  pacífica  en  su  comienzo,  por  qué  no  he  de  poderla  proteger  por  la 
fuerza,  como  lo  autoriza  el  artículo  2472,  ó  por  medio  de  las  acciones  posesorias  (arg.  del 
art.  2479 ;  y  vé  el  2171)  ?  Como  lo  reconocen  el  mismo  Troplong  (n*  418)  y  otros  autores  es 
muy  distinta  cosa  obtener  la  posesión  que  conservarla  por  la  fuerza.  Nuestro  artículo  viene 
así  á  favorecer  indirectamente  la  violencia  y  el  despojo  contra  el  poseedor  pacífico. 

84  En  nuestro  Derecho  y  en  el  francés  (art.  2233  inc.  2a),  la  violencia  no  es  un  vicio 
perpetuo,  y  cesa  cuando  la  posesión  se  empieza  a  ejercer  de  una  manera  pacífica  (nuestra 
npta  15  al  art.  2356)     * 

85  0  sea  anulable  (art.  1046). 

88  Porque  el  acto  anulable  se  reputa  válido  y  produce  los  efectos  de  tal,  mientras  no  es 
anulado :  artículo  1017  y  su  argumento. 

87  Así  queda  establecido  en  el  artículo  2370.  Vé  el  §  1*  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  arti- 
culo 2475. 
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2481.  Art.  12.  —  Para  que  la  posesión  dé  lugar  á  las  acciones  posesorias  debe 
ser  pública.  Molitor,  allí.  [Vé  arts.  2371  á^373]. 

2482.  Art.  13.  —  La  posesión  para  dar  derecho  á  las  acciones  posesorias  no 
debe' ser  precaria,  sino  á  título  de  propietario.  Molitor,  allí.  " 

2483.  Art.  14.  —  La  posesión  anual  para  dar  derecho  á  las  acciones  posesorias, 
debe  ser  continua  y  no  interrumpida.  Molitor,  n*  105.  40 

2484.  Art.  15.  —  El  que  tuviere  derecho  de  poseer  y  fuere  turbado  ó  despojado 

Art.  12.  —  «  Exigir  la  publicidnd  de  la  posesión  [dice  Molitor],  no  es  exigir  que  sea  cono- 
cida del  propietario,  ••  basta  que  sea  tal  que  el  propietario  haya  podido  conocerla.  Los  actos 
aunque  no  sean  públicos  pueden  constituir  una  posesión  válida,  si  hubiesen  sido  conocidos 
del  propietario,  porque  la  publicidad  requerida  no  tiene  por  objeto  sino  establecer  la  pre- 
sunción de  que  los  actos  han  sido  conocidos  por  él.  Los  actos  posesorios  son  reputados 
públicos  ó  clandestinos,  menos  por  razón  del  número  de  testigos  que  los  han  presenciado, 
que  por  razón  de  la  facilidad  con  que  cada  uno  ha  podido  conocerlos.  Así,  los  aotos  po- 
sesorios ejecutados  de  noche  siempre  son  reputados  clandestinos,  y  lo  mismo  los  trabajos 
subterráneos  ».  Molitor,  De  la  posesión,  n°  103.  —  Pothier,  De  la  prescripción,  n»  37.  — 
Prudhon,  Dominio  privado,  n#  472. 

Art.  13.  —  La  palabra  precario  tiene  hoy  una  significación  mas  estensa  que  la  que  le 
daba  el  Derecho  Romano,  porque  no  solo  significa  una  concesión  revocable  á  voluntad  del 
propietario   fart.  2287],  sino  que  se  aplica  a  toda  concesión  que  no  es  hecha  á  título  de 

Eropietario,  a*  toda  concesión  en  la  cual  los  derechos  de  propiedad  son  reservados  al  que 
a  concedido  la  tenencia  ó  posesión  de  la  cosa  fvé  art.  2366  y  nota  al  2354].  Se  dirá  que 
el  usufructuario  sin  ser  propietario,  tiene  las  acciones  posesorias  [art.  2878],  pero  el  usu- 
fructuario es  juris  possessor  :  es  un  poseedor  precario  respecto  á  la  cosa  que  posee  á 
nombre  de  otro,  y  no  precario  en  su  calidad  de  juris  posscssor,  pues  que  ejerce  su  de- 
recho como  un  derecho  distinto,  como  una  fracción  de  la  propiedad,  que  para  él  constituye 
un  dominium  juris.  Molitor,  n*  101. —  Prudhon,  Dominio  privado,  n°  474.  [Vé  nota  al  ar- 
tículo 2809  §S  V  y  8°J. 

Art.  14.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  nM70. 

Es  preciso  no  confundir  la  descontinuidad  de  la  posesión,  con  la  interrupción  de  la  po- 
sesión. Sin  duda  que  una  posesión  puede  ser  ¡"léase  es]  descontinua,  cuando  hubiese  sido 
interrumpida,  pero  una  posesión  puede  ser  descontinua,  sin  haber  sido  interrumpida. 
La  descontó  nuidad  tiene  por  causa  la  omisión  del  que  posee,  mientras  que  la  interrupción 
supone  un  hecho  positivo,  sea  el  hecho  del  poseedor,  por  ejemplo,  el  reconocimiento  que 
hiciese  del  derecho  del  propietario,  sea  el  hecho  de  un  tercero,  como  una  desposesion  ó 
una  citación  á  juicio.  [Ve  arts.  3986  á  3992,  etc.J. 

La  posesión  que  ha^durado  un  año  no  puede  ser  interrumpida  por  actos  aislados  ;  puede 
serlo  solamente  por  una  posesión  de  un  año  igualmente  no  interrumpido.  La  posesión  que 
no  cuenta  un  año  es  interrumpida  al  contrario  por  actos  que  impidan  al  poseedor  gozar  de 
la  cosa,  y  que  son  ejecutados  con  esa  intención. 

Toda  interrupción  de  la  prescripción  [vé  art.  40001  de  la  posesión,  hace  considerar  á  la 
posesión  anterior  como  si  no  hubiese  existido.  [De  Molitor,  allfj. 

'  . 

••  0  del  anterior  poseedor,  aunque  no  sea  el  propietario.  De  los  que  tienen  derecho  de 
oponerse,  dice  el  artículo  2371. 

••  La  posesión  precaria  es  mera  tenencia  (art.  2351) ;  pero  en  el  caso  del  artículo  2460 
se  trueca  en  posesión  útil  para  prescribir  la  posesión  y  también  la  propiedad.  La  posesión 
es  entonces  á  título  de  propietario  (vé  el  art.  2353),  como  exige  nuestro  artículo. 

49  De  lo  que  el  Dr.  Velez  dice  en  la  nota  y  de  la  consideración  de  que  tratamos  de  la 
prescripción  del  derecho  de  posesión,  resulta  que  son  aquí  aplicables  los  artículos  relativos 
á  la  interrupción  de  la  prescripción  de  las  cosas  y  acciones  (arts.  3986  á  4000). 

No  sucede  lo  mismo  en  lo  relativo  á  la  suspensión  de  la  prescripción  (vé  los  arts.  3968 
á  3985),  pues  siendo  esas  disposiciones  de  derecho  escepcional  (art.  3983  y  su  arg.),  no 
deben  ser  aplicadas  sino  á  los  casos  previstos  especialmente  por  el  legislador,  sin  poderse 
estender  á  otras  materias.  Tal  es  á  lo  menos  nuestro  parecer. 

El  artículo  3916  constituye  una  escepcion  al  presente. 
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en  su  posesión,  puede  intertar  la  acción  real  que  le  competa,  41  ó  servirse  de  las 
acciones  posesorias ;  **  pero  no  podrá  acumular  el  petitorio  y  el  posesorio.  *•  Si 
intentase  acción  real,  perderá  el  derecho  á  intentar  las  acciones  posesorias ;  4* 
pero  si  usase  de  las  acciones  posesorias,  podrá  usar  después  de  la  acción  real. 
Frettas  4Q27\  " 


l 


Art.  15.  —  Las  leyes  españolas  y  romanas  admitían  el  concurso  acumulativo  de  las 
dos  acciones.  [Puede  verse  á  Molitor,  n#  59,  pág.  118].  —  LL.  27  y  28,  Tít.  2°,  Part.  3a 
7  L.  4a,  Tít.  3°,  Lib.  11,  Nov.  Rec.  —  L.  18,  Lib.  43,  Tít.  16,  Dig.  Las  acciones  petitorias  son 
as  que  tienen  por  fin  un  derecho  real.  L  28,  Tft.  7*,  Lib.  44,  Dig.  —  L.  178  [$  2*J, 
Lib.  50,  Tít.  16,  Dig.  [De  Maynz,  §  174  nota  7a].  «  Para  que  haya  lugar  á  la  acción  pose- 
soria, es  preciso  que  naya  por  parte  del  demandado  una  turbación  de  la  posesión,  es  de- 
cir, un  acto  estenor  contrario  a  la  posesión  del  demandante,  sea  como  acto  de  posesión 
sobre  el  mismo  objeto,  sea  en  sus  consecuencias;  en  otros  términos,  directa  é  individual- 
mente [léase  ó  indirectamente].  Si  la  turbación  es  directa  ó  inmediata,  no  es  preciso  aue  haya 
sido  tal  que  haga  cesar  enteramente  la  posesión  del  demandante,  basta  que  la  limite.  La 
naturaleza  esterior  ó  material  de  los  actos  por  los  cuales  la  posesión  ha  sido  turbada,  no 
influye  en  el  derecho  de  interponer  la  acción  posesoria;  poco  importa  que  la  turbación 
sea  pública  ó  clandestina,  que  haya  sido  cometida  con  violencia  ó  sin  ella ;  que  haya 
constituido  una  simple  turbación  o  una  desposesion,  que  haya  sido  solo  comenzada  ó  lle- 
vada á  su  término.  En  general  basta  para  que  la  turbación  autorice  la  acción  posesoria, 
que  el  demandado  haya  tratado  la  cosa  como  suya  por  vías  de  hecho.  Las  simples  palabras 
no  pueden  suprimir  ni  modificar  el  hecho  de  la  posesión,  y  ellas  por  lo  tanto,  no  son  sufi- 
cientes para  autorizar  una  acción  posesoria,  aunque  muchos  jurisconsultos  enseñan  lo 
contrario.  [De  Záchariae,  §  288  hasta  nota  6a].  , 
La  acción  posesoria  es  intentada  válidamente  contra  el  que  ha  cometido  personalmente 


41  Es  decir,  puede  intentar  la  acción  real  el  que  posee  con  derecho  de  poseer;  lo  que 

prueba  la  exactitud  del  significado  que  en  la  nota  6a  hemos  atribuido  al.  derecho  de  poteer. 

Vé  nuestra  nota  siguiente. 

v 
4*  O  servirse  de  los  remedios  posesorios  estrajudiciales  acordados  por  el  artículo  2472. 

Siendo  tan  señaladas  las  ventajas  de  la  posesión  (nuestra  nota  4a  hacia  el  art.  2353)  y 
difícil  la  prueba  del  dominio,  si  la  acción  posesoria  procede,  debe  dársele  siempre  prefe- 
rencia. Este  consejo  del  célebre  jurisconsulto  Paulo  (L.  24,  Tít.  1°,  Lib.  6°,  Dig.  de  rei- 
vindicalionej  un  abogado  discreto  nunca  deja  de  seguirlo. 

Del  presente  artículo  se  colige  que  los  meros  tenedores  de  las  cosas  gravadas  y  á  la  vez 
cuasi-poseedores  de  los  derechos  reales  de  usufructo  sobre  inmuebles  (arts.  2878  y  2489), 
de  servidumbres  reales  (art.  3036),  de  uso  y  habitación  (art.  2952),  de  retención  (art.  3946) 
y  de  anticresis,  pueden,  cuando  son  turbados  ó  despojados  de  su  posesión,  defenderla  con 
los  remedios  y  las  acciones  posesorias.  Pero  no  gozarán  de  estos  recursos  el  acreedor 
pignoraticio  y  demás  con  derecho  real  sobre  bienes  muebles :  vé  los  artículos  2189  y  2490 
comparándolos  con  el  3916.  Compara  también  lo  dicho  con  Záchariae,  §  286  nota  12,  y  con 
Aubry  y  Rau,  §§  185  y  187  notas  4a  á  6a. 

4*  Los  artículos  2486  y  2488  son  aplicaciones  de  este  principio. 

44  Presume  la  ley,  sin  admitir  prueba  en  contrario,  que  por  el  hecho  ha  renunciado  á 
esas  acciones,  respecto  al  pasado  (vé  nota  49)  ;  pero  como  la  pérdida  de  un  derecho  no 
debe  presumirse  fácilmente  (art.  875),  la  disposición  del  artículo  26  del  Código  Francés  de 
procedimiento  que  sigue  nuestro  artículo,  es  justamente  criticada  por  muchos  comentadores. 

45  Vé  Código  de  Procedimiento  Francés,  artículos  25  y  26.  La  sentencia  dictada  en  el 
juicio  posesorio  no  prejuzga  ni  tiene  autoridad  alguna  en  el  petitorio,  ni  en  cuanto  á  los 
actos  posesorios  ó  sus  caracteres,  ni  en  cuanto  á  las  causas  de  interrupción.  Así,  el  juez 
del  petitorio  puede  declarar  equívocos  é  ineficaces  para  la  prescripción  los  actos  poseso- 
rios, que  se  juzgaron  suficientes  para  fundar  la  acción  posesoria ;  y  vice  versa.  De  Aubry, 
§§  183  nota  46,  y  769  nota  100.  Vé  nuestra  nota  61. 
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2485.  Art.  16.  —  El  Juez  del  petitorio,  puede  sin  embargo,  y  sin  acumular  el 
petitorio  y  posesorio,  tomar  en  el  curso  de  la  instancia,  medidas  provisorias  rela- 
tivas á  la  guarda  y  conservación  de  la  cosa  litigiosa.  Aubry,  allí,  letra  A,  nota  36. 
[Art.  2788].  4T 

2486.  Art.  17.  —  Establecido  el  juicio  posesorio,  el  petitorio  no  puede  tener 
lugar,  antes  que  la  instancia  posesoria  haya  terminado.  Aubry,  allí,  letra  B, 
nota  38.  Cód.  de  procedimiento  Francés  27*.  4i 

$487.  Art.  18.  —  El  demandante  en  el  juicio  petitorio  no  puede  usar  de  accio- 
nes posesorias  por  turbaciones  en  la  posesión,  anteriores  á  la  introducción  de  la 
demanda ;  pero  el  demandado  puede  usar  de  acciones  por  perturbaciones  en  la  po- 
sesión anteriores  á  la  demanda.  Aubry,  allí,  letra  C.  49 

$488.  Art.  19.  —  El  demandado  vencido  en  el  posesorio,  no.  puede  comenzar  el 
juicio  petitorio,  sino  después  de  haber  satisfecho  plenamente  las  condenaciones 
pronunciadas  contra  él.  Aubry,  allí,  nota  45.  60 

2489.  Art.  20.  —  Las  acciones  posesorias  solamente  corresponden  á  los  posee- 

un  acto  de  turbación,  aunque  él  pretenda  no  haber  obrado  sino  en  el  interés  y  por  orden 
de  un  tercero.  46  9 

El  demandado  no  puede  librarse  del  juicio,  escepcionando  con  el  mandato  que  hubiese 
recibido.  Debe  llamar  á  que  lo  garantice  aquel  á  cuyo  nombre  pretende  haber  obrado. 
[Massé  y  Vergé,  nota  1'  al  §  290  de  Zachariae]. 

Art.  16.  —  Aubry  y  Rau,  §  186,  letra  A. 

Art.  17.  —  Véase  Zachariee,  §  292. 

Arts.  17,  18  y  19.  —  Aubry  y  Rau,  §  186,  n°  3»,  hasta  el  fin  del  párrafo. 


48  Es  ejecutor  de  un  acto  ilícito  (art.  2471),  y  como  tal  personalmente  responsable 
iart.  1067). 

47  Este  articulo  debió  ser  la  continuación  y  complemento  del  siguiente. 

4i  Aubry  y  Rau  traen  interesantes  detalles  de  aplicación,  en  el  §  186  n*  3*  letra  A.  Vé 
nuestra  nota  siguiente. 

4t  El  que  inicia  el  juicio  petitorio,  intentando  la  acción  real,  pierde  las  acciones  poseso- 
rias que  tenga  (art.  2184  inc.  2#,  é  inc.  1*  del  presente) ;  pero  puede  usar  de  las  que  le 
nazcan  posteriormente  á  la  demanda,  á  las  cuales  no  ha  renunciado  ni  podido  renunciar, 
desde  que  no  ha  desistido  de  su  posesión  ni  obligádose  á  no  defenderla  (vé  nuestra 
nota  41). 

Muy  distinta  cosa  sucede  respecto  al, demandado  ;  pues  es  evidente  que  él  puede  defender 
su  posesión  usando  de  los  remedios  y  de  las  acciones  posesorias ;  ya  por  vía  de  escep- 
c iones  y  reconvenciones,  ya  por  vía  de  acción. 

Pero  siempre  que  por  cualquier  causa  vengan  á  co-existir  los  juicios  petitorio  y  poseso- 
rio, debe  suspenderse  el  primero,  mientras  so  sustancia  y  dirime  el  segundo :  artículo 
¿486  y  su  argumento. 

••  Código  Francés  de  procedimiento,  artículo  27  inciso  1° :  vé  el  inciso  2°.  Bajo  la  pa- 
labra demandado  debe  comprenderse  por  igual  razón  al  demandante  en  el  juicio  petitorio, 
que  ha  sido  vencido  en  el  posesorio  por  el  demandado.  Reus  tu  exeipiendo  fxl  actor.  Puede 
decirse  también  que  si  el  artículo  se  refiere  al  demandado,  es  porque  prevé  el  caso  mas 
frecuente :  de  eo  quod  f\l  plerumque. 

El  presente  artículo  complementa  al  2486. 

T.  II.  5 


Digitized  by 


Google 


66  LIB.  III.   —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

dores  de  inmuebles,  "  y  tienen  el  único  objeto  "  de  obtener  la  restitución  de  la 
posesión,  •■  ó  la  manutención  de  la  posesión  **  en  su  plenitud  y  libertad.  De 
Freitas  4031°  y  4045*.  [Vé  arts.  2497  y  3415]. 

2490.  Art.  21.  —  Las  cosas  muebles  no  pueden  ser  objeto  de  la  acción  de  des— 
pojo,  sino  cuando  el  poseedor  fué  despojado  de  ellas  junto  con  el  inmueble.  ••  AI 
despojado  de  cosas  muebles  corresponde  únicamente  la  acción  civil  de  hurto  M  ti 
otra  semejante,  haya  ó  nó  precedido  la  acción  criminal.  Freitas  4035*.  6T 

Art.  20.  —  Zachariae,  §  286.  —  Aubry  y  Rau,  §  187.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2228, 
n*  287,  5*  condición. 

Art.  21.  —  Pothier,  De  la  posesión,  n#  107.  —  L.  1',  §  6°,  Dig.,  De  vi.  [Tít.  15,  Lib.  43. 
De  Troplong,  n°  287,  5"].  Respecto  á  los  muebles,  no  puede  haber  acción  posesoria  desde 

3ue  la  posesión  de  ellos  vale  por  el  título :  "  siempre  será  indispensable  entablar  acción 
e  dominio.  [Vé  arts.  2767  á  2769]. 

"  O  de  derechos  reales  sobre  inmuebles,  salvo  la  hipoteca  (vé  la  nota  4*2),  los  cuales  se 
consideran  como  cosas  inmuebles  por  su  carácter  representativo  (orí.  2.31% 

Es  dudoso  si  los  inmuebles  por  destino  del  artículo  2318  pueden  ser  objeto  de  una  ac- 
ción posesoria ;  pero  como  aquellos  dejan  de  ser  inmuebles  por  su  separación,  nos  incli- 
namos á  la  opinión  que  la  niega:  artículos  2190,  2500  y  su  argumento. 

Solo  cuando  la  estraccion  de  frutos  y  productos  del  suelo  (vé  los  arts.  2316  y  2317)  se 
efectúe  como  un  acto  posesorio  (art.  2386),  habrá  turbación  de  la  posesión,  que  autorice  el 
ejercicio  de  la  acción  posesoria  para  su  manutención  (arts.  2197  á  2199  inc.  Io  y  arg,  de 
ellos).  Vé  nuestra  nota  41  al  artículo  3423. 

•*  Para  adquirir  una  posesión  que  nunca  se  ha  tenido,  existirá  la  acción  personal  que 
corresponda,  pero  nunca  una  acción  real  (arts.  577  y  3267),  ó  «una  acción  posesoria.  En 
contra  el  artículo  3415  inciso  SQ.  Respecto  á  la  acción  posesoria,  Troplong,  numero  282,  y 
Maynz,  $  174  notas  4a  a  6a  (§88  notas  5a  á  7a,  4a  edición). 

El  de  obra  nueva  no  es  un  interdicto  especial  (arts.  2500  y  2501). 

"  O  sea  su  reintegración,  cuando  ha  habido  despojo :  artículos  2192  á  2196,  2199  inciso  2«, 
y  2500.  Los  franceses  llaman  réintégrande  á  la  acción  de  despojo ;  y  nuestro  artículo  4040 
dice  reintegro  de  la  posesión  despojada. 

e*  Y  así  se  denomina  esta  acción  (art.  2197) :  vé  los  artículos  2198  á  2502. 

La  acción  se  da  únicamente  contra  el  autor  del  acto  violatorio  de  la  posesión  y  nunca 
contra  terceros.  Molitor  y  Dr.  Velez,  final  de  la  nota  (a),  que  precede  al  artículo  2353.  Maynz, 
§  174  notas  Ia  y  2a  (§  88  notas  2a  y  3a,  4a  edición) .  Aubry  y  Rau,  §  187.  Vé  nuestra  nota  46. 

Si  los  herederos  no  continuaron  turbando  la  posesión,  son  pasibles  de  la  acción  posesoria 
abierta  contra  su  autor,  pero  al  solo  objeto  de  restablecer  las  cosas  en  cuanto  fuere  posible 
é  indemnizar  el  daño  que  él  causó :  artículo  1099  combinado  con  el  1110,  y  artículo  503. 
Pero  el  heredero  beneficiario  tiene  el  derecho  que  le  acuerda  el  artículo  3373  inciso  1* 
(art.  1099  inc.  2o). 

••  Porque  entonces,  como  cosas  accesorias  del  inmueble,  siguen  su  suerte:  vé  á  Pothier, 
número  130,  y  nuestra  nota  al  artículo  2330.  El  2764  trae  una  disposición  análoga, 

••  0  robo  (vé  el  art.  1092  con  sus  notas),  si  proceden. 

•T  Estas  últimas  palabras  quizá  están  demás.  De  todos  modos,  los  artículos  1102  y  1104 
deben  ser  observados. 

•■  Esta  razón  no  es  admisible ;  porque  el  principio  se  aplica  únicamente  al  tercero  po- 
seedor de  buena  fé,  si  la  cosa  no  ha  sido  perdida  ó  robada,  y  no  al  que  la  tuviese  del 
anterior  poseedor  ó  dueño  por  un  acto  lícito  ó  ilícito :  artículos  2414  á  2116  con  sus  notas. 
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2494.  Art.  22.  —  El  co-propietario  del  inmueble  puede  ejercer  las  acciones  po- 
sesorias sin'  necesidad  del  concurso  de  los  otros  co-propietarios,  ••  y  aún  puede 
ejercerlas  contra  cualquiera  de  estos  últimos,  que  turbándolo  en  el  goce  común , 
manifestase  pretensiones  á  un  derecho  esclusivo  sobre  el  inmueble.  Aubry,  allí, 
nota  2a.  •• 

2492.  Art.  23.  —  Corresponde  la  acción  de  despojo  9l  á  todo  poseedor  ••  des- 
pojado ••  y  sus  herederos,  •*  de  la  posesión  de  inmuebles,  ••  aunque  su  posesión 

Art.  28.  —  Aubry  y  Rau,  §  187. 

••  Por  aplicación  del  artículo  2678. 

.  •*  En  tal  caso  goza  de  la  acción  posesoria,  por  la  misma  razón  que  de  la  reivindicación 
(art.  2763). 

El  mandatario  general  puede  entablar  acciones  posesorias  (art.  1882  y  arg.  del  1883) ; 
pero  no  el  menor  emancipado  (art.  135  al  fin). 

81  Esta  no  es  una  acción  posesoria  propiamente  dicha,  sino  mas  bien  una  disposición  de 
orden  público,  para  prevenir  y  reprimir  el  atentado  de  hacerse  justicia  por  sí  mismo,  con 
grave  turbación  de  la  paz  pública. 

Así,  una  vez  restablecidas  las  cosas  en  su  anterior  estado,  el  vencido  como  despojante 
puede  intentar  contra  el  vencedor  la  acción  posesoria  de  manutención  (art.  2497),  si  pro- 
cede; porque  la  sentencia  en  materia  de  despojo  solo  produce  efectos  provisorios,  aun 
bajo  el  punto  de  vista  de  la  posesión  (vé  el  art.  2484  al  fin),  y  nada  prejuzga  sobre  las  ac- 
ciones posesorias,  que  puedan  corresponder. 

Así  también,  la  acción  se  da  al  que  tiene  una  posesión  viciosa  y  al  mero  tenedor.  (Po- 
thier,  nw95  y  123:  Aubry,  allí,  nota  38:  vé  sin  embargo  en  contra,  respecto  al  mero  te 
nedor,  á  Maynz,  §  176  nota  3',  §  90,  48  edición),  sin  necesidad  de  producir  título  alguno, 
ni  de  que  la  posesión  haya  durado  un  año  (vé  arts.  2475,  2483  y  2179  con  nuestra  nota  28). 
El  presente  artículo  con  nuestra  nota  66.  Aubry,  allí,  nota  4" ;  Massé  y  Vergé,  notas  3a  y  5a 
al  S  285  de  Zachariae,  y  artículo  928  Chileno. 

Estas  doctrinas  han  sido  aceptadas  en  gran  parte  y  corroborabas  por  la  sentencia  de  la 
Suprema  Corte  Nacional  de  Agosto  17  de  1872,  y  combinadas  con  la  disposición  del  artí- 
culo 2489,  prueban  que  la  acción  de  despojo  ha  debido  ser  legislada  en  capítulo  especial  y 
separado,  so  pena  de  incurrir  en  la  mayor  confusión,  como  le  ha  sucedido  á  nuestro  legis- 
lador, al  esponer  la  difícil  materia  de  las  acciones  posesorias. 

•*  Y  también  al  simple  tenedor  (nota  61,  y  este  mismo  art.con  la  nota  66). 

•a  Despojo,  es  la  desposesion  completa  por  medios  violentos :  artículo  2499  inciso  2*  y 
argumento  del  2Í98.  Si  la  desposesion  no  es  completa,  si  no  resulta  una  esclusion  absoluta 
del  poseedor  (dicho  art.  2498),  hay  turbación  de  la  posesión  y  no  despojo:  compara  con 
los  artículos  2497  á  2501. 

Freitas  con  la  palabra  esbulho  se  refiere  á  toda  posesión  viciosa  del  inmueble.  Vé  el 
artículo  2366. 

•*  Artículos  3420,  3452,  y  vé  nuestra  nota  17,  suprá.  El  heredero  no  necesita  del  con- 
sentimiento de  sus  co-herederos :  argumento  del  artículo  2491,  y  del  3152  citado,  que  dice 
cada  heredero. 

La  acción  de  despojo  se  trasmite  también  no  solo  al  legatario  de  parte  alícuota  de  la 
herencia,  sino  también  al  cesionario  de  la  herencia  (arg.  del  art.  2492  con  nuestra  nota  37), 
y  en  general,  á  todo  cesionario  (art.  1446  y  6U  arg.) ;  y  á  cualquier  sucesor  por  título  sin- 
gular (arts.  503, 1197  y  su  arg.),  pues  creemos  que  existe  la  misma  razón.  Vé  la  nota  61. 

••  Vé  los  artículos  2489  y  2490. 
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sea  viciosa, ee  sin  obligacion-de  producir  título  alguno,  *r  contra  el  despojante,  sus 
herederos  y  cómplices ,  aunque  sea  el  dueño  del  inmueble.  De  Freitas  4032*.  •• 

2493.  Art.  24.  —  Será  considerado  cómplice  del  despojante,  quien  sabiendo  el 
despojo,  obtuvo  el  inmueble  usurpado ;  pero  no  el  tercer  poseedor  del  inmueble 
que  no  lo  hubo  inmediatamente  del  despojante,  aunque  lo  obtuviese  de  mala  fé, 
sabiendo  el  despojo  sufrido  por*el  poseedor.  Freitas  4033°  y  4034°  n*  2".  *• 

2494.  Art.  25.  —  No  compete  la  acción  de  despojo  al  poseedor  de  inmuebles 
que  perdiera  la  posesión  de  ellos,  por  otros  medios  que  no  sean  despojo ;  71  aun- 
que la  perdiere  por  violencia  cometida  en  el  contrato  ó  en  la  tradición.  Freitas  4034° 
n*  1\  " 

2495.  Art.  26.  —  La  acción  de  despojo  dura  solo  seis  meses  *•  desde  el  dia  del 
despojo  hecho  al  poseedor,  ó  desde  el  dia  que  pudo  saber  el  despojo  hecho  al  que 
poseía  por  él. 

Art.  23.  —  Leyes  1-  y  2«,  Tít.  31,  Lib.  11,  Nov.  Rec.  y  L.  10,  Tft.  10.  Part.  7V  —  Cód.  de 
Chile,  art.  925  [léase  928].  —  Cód.  Romano,  ad  leg.  juliam  de  vi.  [Tít.  12,  Lib.  9*].—  Be- 
lime,  De  la  posesión,  nof  371  y  siguientes.  —  Pothier,  Posesión;  n*  114,  y  principalmente 
Zachariae,  §  285.  nota  5".  —  Troplong  enseña  que  importa  poco  que  el  poseedor  hubiese 
sido  despojado  violentamente,  o  que  un  temor  presente  y  real  le  hubiese  forzado  á  aban- 
donar la  cosa.  (Sobre  el  art.  2228,  n°  287,  la  cuarta).  •• 

Art.  24.  —  Véase  el  Cód.  de  Chile,  art.  927. 

Art.  25.  —  Véase  Pothier,  De  la  posesión,  desde  el  n°  118  [léase  109]. 

**  Es  decir,  aunque  se  tuviese  por  violencia,  clandestinamente  ó  por  título  precario 
(art.  2366  inc.  2f:  vé  el  824),  y  aunque  el  vicio  sea  con  relación  al  adversario  (arg.  del 
presente  art.  al  final  y  del  2497.  Maynz,  §  176  nota  17,  §  90  nota  18,  4"  edición).  Aubry  y 
Rau  opinan  que  la  tenencia  de  la  cosa  debe  ser  pública  y  pacifica  (vé  los  arts.  2480  y 
2481) ;  pero  no  alcanzamos  la  razón  de  tal  exigencia.  Todo  lo  que  puede  decirse  es  que  el 
primer  despojado  (hoy  despojante)  pudo  usar  de  los  remedios  posesorios  del  artículo  247$ 
y  de  la  misma  acción  de  despojo ;  pero  que  no  habiéndolo  hecho  y  preferido  acordarse  la 
justicia  por  su  mano,  la  ha  perdido  y  es  punible  por  constituirse  en  despojante :  argumento 
de  los  artículos  2171,  2472  y  del  presente,  que  no  distingue.  . 

67  Artículo  2365.  Ponemos  la  coma  que  faltaba  en  el  testo  oficial. 

•■  Es  decir,  contra  el  despojante,  aunque  sea  el  dueño  del  inmueble  ;  contra  el  sucesor 
de  mala  fé  por  título  singular  (art.  2493  inc.  1°)  y  contra  los  herederos  de  uno  y  otro 
(arts.  1099  y  1110  inc.  2V  Su  responsabilidad  por  ei  daño  es  solidaria  (art.  1082).  Recuér- 
dese el  artículo  2368 

••  Lo  mismo  resulta  del  artículo  2367. 

70  Las  acciones  que  puedan  corresponder  en  este  caso  serán  la  reivindicación  (art.  2779 
l8  parte),  la  confesoria  (arts.  2797  citado  y  2798  inc.  1'),  ó  la  negatoria:  vé  nuestra  nota  51 
y  también  el  §  2*  de  la  76. 

71  Vé  los  artículos  2367  á  2369  y  nuestra  nota  63  al  2492. 

74  Troplong,  Prescription,  n*  417.  En  tal  caso,  el  contrato  ó  acto  jurídico  (la  tradición) 
será  solamente  anulable  (art.  1046  y  vé  el  1047).  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2480. 
El  2490  debió  ser  colocado  á  continuación  del  presente. 

73  Pero  el  artículo  4040,  en  oposición  á  este,  acuerda  un  año,  y  el  3986  armoniza  con 
él.  Obligados  á  decidirnos  por  uno  de  los  dos  plazos,  optamos  por  el  de  un  año  ;  porque 
también  está  coucedido  por  la  ley,  por  ser  el  partido  mas  seguro,  y  por  ser  mas  favorable 
para  la  defensa  y  protección  del  derecho  de  posesión.  La  amplitud  de  la  defensa  merece 
siempre  el  favor  de  la  ley,  y  la  represión  de  la  violencia  está  muy  lejos  de  ser  odiosa.  No 
es,  pues,  el  caso  del  odia  restringa  sino  del  favores  decet  ampliari. 
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2496.  Art.  27.  —  El  demandante  debe  probar  su  posesión,  74  el  despojo  7e  y  el 
tiempo  en  que  el  demandado  lo  cometió. 76  Juzgada  77  la  acción,  el  demandado  debe 
ser  condenado  á  restituir  el  inmueble  7i  con  todos  sus  accesorios,  7t  con  indemni- 
zación al  poseedor  de  todas  las  pérdidas  é  intereses  i0  y  de  los  gastos  causados  en 
el  juicio,  hasta  la  total  ejecución  de  las  sentencias.  De  Freitas  4036*,  4042*  §  1* 
y  4043»  S  1*. 

2497.  Art.  28.  —  La  acción  de  manutención  en-la'posesion'1  compete  al  posee- 
dor de  un  inmueble, if  turbado  en  la  posesión,  con  tal  que  esta  no  sea  viciosa  res- 
pecto del«demandado.  Freitas  4046*  n°  1\  •* 

Art.  28.— L.  1\  S  5°,  Dig.  Uti possidetis.  —  L.  17,  Dig.,  Deprecarlo.  [Tít.  17  y  23,  Lib.  43. 
—  De]  Troplong,  sobre  el  art.  2228,  n#  284. 

74  O  la  posesión  de  su  causante,  si  es  sucesor:  vé  el  artículo  2492  con  la  nota  64.  La 
prueba  incumbe  siempre  al  demandante  que  afirma.  No  probando  el  actor,  el  demandado 
debe  ser  absuelto.  Ademas,  la  ley  presume  la  buena  fé  en  el  poseedor  (art.  2364). 

La  posesión  se  prueba,  justificando  que  se  la  ha  tomado  por  alguna  de  las  maneras  de- 
terminadas por  los  artículos  2377,  2885  y  2387  á  2393,  ó  que  se  han  ejercitado  actos  pose- 
sorios (art.  2386)  en  la  cosa,  por  si  ó  por  intermedio  de  un  tercero  que  haga  sus  veces. 
De  Freitas  4022*. 

T*  Vé  la  nota  63  y  los  artículos  2494  y  2500. 

7*  No  es  necesario  probar  la  fecha  precisa  en  que  el  despojo  tuvo  lugar,  pues  esta 
prueba  se  exige  mas  bien  como  una  circunstancia  que  haga  verosímiles  las  declaraciones 
testimoniales  sobre  el  hecho  del  despojo.  Si  el  demandado  alega  que  la  acción  está  pres- 
crita, le  tocará  probarlo.  Reus  inexcipiendo  fií  actor. 

Cuando  la  acción  se  dirija  contra  el  cómplice  (art.  2193),  habrá  también  que  probar  que 
este  hubo  el  inmueble  inmediatamente  del  despojante,  y  que  al  obtenerlo,  sabia  el  despojo 
(dicho  art.).  Aquí,  como  en  la  adquisición  de  las  cosas  muebles  (art.  2414  con  nuestra 
nota  100)  y  en  la  prescripción  (art.  4010),  el  conocimiento  posterior  del  despojo  ó  la  mala 
fé  sobreviniente  no  debe  perjudicar. 

77  Juzgada  procedente,  debió  decir  con  Freitas. 

71  Si  lo  posee.  Si  no  posee  por  cualquiera  causa,  pagará  las  pérdidas  é  intereses  de  la 
desposesion  y  las  costas,  sin  perjuicio  de  responder  de  la  cosa  y  sus  frutos,  como  posee- 
dor de  mala  fé :  artículos  2437  á  2446.  Vé  á  Pothier,  n°»  127  y  128.  Compara  con  Frei- 
tas 4043*  §  1%  y  con  Maynz,  §  176  notas  6a,  10  y  13  (§  90,  4a  edición). 

En  el  caso  del  artículo  2500,  debe  ser  condenado  á  destruir  á  su  costa  la  obra  nueva, 
con  mas  las  pérdidas  é  intereses  y  las  costas. 

79  Y  los  frutos  (vé  el  art.  575),  como  poseedor  de  mala  fé  (arts.  2137  á  2446).  Pothier, 
n*  132  ;  Maynz,  §  176  note  11  :  §  90,  4a  .edición.  Vé  nuestra  nota  55. 

••  Causadas  por  la  violencia  y  desposesion  (arts.  1081  y  1110) ;  y  si  no  posee,  la  respon- 
sabilidad del  demandado  no  disminuye  (nuestra  nota  78) .  Vé  el  artículo  824. 

11  Esta  es  la  única  acción  posesoria  propiamente  dicha  (vé  el  art.  2489  y  nuestra 
nota  61),  á  que  sean  aplicables  los  artículos  2475  á  2183,  pues  la  acción  del  artículo  2501 
viene  á  ser  una  variedad  de  la  presente. 

•*  Vé  el  artículo  2489.  La  acción  compete  también  á  los  herederos  (art.  3420  inc.  3a),  á 
los  legatarios  departe  alícuota  de  la  herencia  (nota  38  á  dicho  art.),  á  sus  cesionarios,  y 
por  consecuencia  á  los  demás  sucesores  por  título  singular :  argumento  artículos  2477  y 
4007.  Aubry,  S  181  notas  2a  y  3a.  Vé  nuestra  nota  64. 

La  acción  tiene  por  objeto  el  restablecimiento  de  la  posesión  en  su  plenitud  y  libertad 
(art.  2489),  y  solo  dura  un  año  (art.  4040). 

,s  Difiere  en  esto  de  la  acción  de  despojo  (art.  2492  y  nuestra  nota  66).  Compara  con  el 
artículo  1526. 
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2498.  Art.  29.  —  Solo  habrá  turbación  en  la  posesión,  i4  cuando  contra  la  vo- 
luntad del  poseedor  del  inmueble,  alguien  ejerciere,  con  intención  de  poseer,  actos 
de  posesión  •*  de  los  que  no  resultase  una  esclusion  absoluta  del  poseedor.  Freí- 
tas  4048*.  [Vé  art.  2499J. 

2499.  Art.  30.  —  Si  el  acto  de  la  turbación  no  tuviese  por  objeto  hacerse  posee- 
dor el  que  lo  ejecuta,  la  acción  del  poseedor  será  juzgada  como  indemnización  de 
daño  ••  y  no  ^orao  acción  posesoria.  Si  el  acto  tuviese  el  efecto  de  escluir  abso- 
lutamente al  poseedor  de.  la  posesión,  la  acción  será  juzgada  como  despojo.  Freir- 
ías 4049°.  • 

2500.  Art.  31.  —  Si  la  turbación  en  la  posesión  consistiese  en  obra  nueva,  que 
se  comenzara  á  hacer  i7  en  terrenos  é  inmuebles  del  poseedor,'  ó  en  destrucción 
de  las  obras  existentes,  la  acción  posesoria  será  juzgada  como  acción  de  despojo.  •• 

14  Desautoriza  así  la  estension  arbitraría  é  inconveniente  que  Pothier,  n*  102,  Molitor, 
n*  114,  Aubry  y  Rau,  $  187  n*  3*,  y  demás  autores  franceses,  dan  á  la  turbación  de  la  po- 
sesión y  á  la  acción  de  manutención  que  la  remedia.  Se  ha  seguido  la  opinión  mas  auto- 
rizada de  Zachariae  (§  288  notas  5'  y  6'),  de  quien  es  traducida  la  nota  al  artículo  2484,  que 
debe  tenerse  aquí  presente.  Vé  en  este  sentido  á  Maynz,  §  176  en  nota  29  ($89,  nota  29, 
4*  edición). 

■•  En  el  artículo  2386  se  enumeran  los  principales  actos  posesorios,  y  en  Pothier,  n#  102, 
los  actos  de  turbación.  Poco  importa  que  esos  actos  no  causen  todavía  ó  no  hayan  de 
causar  perjuicio.  Aubry,  §  187,  nota  22.  Vé  nuestra  91.  *   - 

16  Regida  por  el  artículo  1110,  ó  por  el  1078,  si  es  delito.  El  artículo  2808  trae  una  dis- 
posición análoga  respecto  a*  la  acción  negatoria,  que  guarda  bajo  muchos  respectos  gran 
analogía  con  la  de  manutención.  (Maynz,  §  175  notas  23.  27,  29  y  30  :  §89  notas  2J, 26,  27 
y  29,  4a  edición). 

En  el  sentido  del  inciso,  Maynz,  §  175  nota  26  (§  89  nota  25.  4'  edición),  Molitor,  Pose- 
sión, n°«  63¿  2a  y  114  §  5°,  y  Aubry  y  Rau,  §  187  nota  25. 

Guando  se  destruyen  las  obras  existentes  en  nuestro  inmueble,  aunque  no  haya  ánimo 
de  poseer,  tiene  lugar  la  acción  de  despojo,  según  el  artículo  2500. 

17  Que  comprende  los  ensanches  ó  modificaciones  y  las  reconstrucciones  que  no  sean 
una  mera  reparación  de  la  obra  existente  (arg.  del  art.  1526.  Ley  Ia,  Tít.  32,  Part.  3*)  ;  todo 
ello  con  sujeccion  á  las  circunstancias  de  cada  caso.  Compara  con  Maynz,  §  367  nota  42 
(,$  283,  4a  edición),  Aubry  y  Rau,  §  187  nota  32,  4a  edición.   Vé  nuestras  notas  siguientes. 

La  obra  debe  ser  hecha  con  intención  de  poseer  (arts.  2498  y  2199  inc.  Ia).  Cuando  se 
hace  con  la  única  mira  de  ofender  ó  perjudicar,  tampoco  hay  despojo,  sino  un  delito  civil 
-  y  criminal.  Vé  las  notas  siguientes  y  el  artículo  1095. 

■•  La  idea  de  despojo  implica  la  de  una  desposesion  completa  (art.  2499  inc.  2a)  y  mal 
se  aviene  con  la  mera  turbación  de  la  posesión.  Así,  las  leyes  romanas  y  todos  los  escrito- 
res (vé  á  Troplong,  n°«  319,  325  y  327,  quien  cita  á  Hubero,  á  Molitor,  nM  115  y  116,  y 
Maynz,  §  367  con  las  notas  31  y  34  §  283  notas  32  y  34,  4a  edición),  solo  acuerdan  como 
sanción  de  la  conminación  estrajudicial  ó  remedio  posesorio  de  la  denuncia  de  obra  nuera 
(operis  novi  nunciatio),  la  acción  posesoria  de  manutención  (uti  possideiis  6  complainiej  6 
el  interdicto  quod  vi  aut  clam,  que  es  muy  distinto  del  de  despojo  (vi  6  unde  vi:  vé  á  Maynz, 
§§  367  nas  II  et  III  y  §  176) ;  pero  ninguno  acuerda  la  acción  de  despojo. 

Parece  que  la  semejanza  de  los  nombres  de  los  interdictos  romanos  unde  vi  y  quod  vi 
aut  clam  ha  engañado  á  nuestro  Codificador  ó  á  su  modelo. 

Por  lo  demás,  el  poseedor  turbado  con  la  obra  nueva  ó  destrucción  injusta  de  las  obras 
existentes  en  el  inmueble  que  posee,  puede  impedirlas  por  la  fuerza,  de  conformidad  al 
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250/.  Art.  32.  —  Habrá  turbación  de  la  posesión,  cuando  por  una  obra  que  se 
comenzara  á  hacer  en  inmuebles  que  no  fuesen  del  poseedor,  ••  sean  de  la  clase 
que  fueren,  ••  la  posesión  de  este  sufriere  un  menoscabo  que  cediese  en  beneficio 
del  que  ejecuta  la  obra  nueva.  fl 

Art.  32.  —  Ha  existido  una  cuestión  muy  controvertida  sobre  la  similitud  entre  la  de-* 
nuncia  de  obra  nueva  y  las  otras  acciones  posesorias.  «  Nosotros  creemos,  dice  [Massé  j 
Vergéj  Zachariee,  que  si  ella  recibe  una  denominación  particular,  no  difiere  en  nada  de  las 
otras  acciones  posesorias,  y  no  puede  ser  subordinada  á  condiciones  que  no  resultan  de  la 
naturaleza  de  las  cosas  ».  (§  285,  nota  6*).  —  Troplong  entró  de  lleno  en  la  cuestión,  en  el 
comentario  al  art.  2228  desde  el  n*  317,  y  al  fin  en  el  n9  323  se  pone  como  él  dice  en  un 
justo  medio,  enseñando  que  la  denuncia  de  obra  nueva  puede  ser  una  acción  petitoria  ó 
una  acción  posesoria.  Sin  embargo  reconoce  que  en  el  Derecho  Romano  la  denuncia  de  una 
obra  nueva  era  un  interdicto,  es  decir,  una'accion  posesoria  (L.  20  [§  1°,  Tít.  1°,  Lib.  391, 
Dig.  De  operis  novis  nunl);  •*  que  ni  en  el  Código  Civil  de  Francia,  ni  en  el  de  procedi- 
mientos se  han  ocupado  de  la  denuncia  de  obra  nueva ;  que  ese  silencio  en  la  legislación 
demuestra  que  esa  acción  es  esclusivameiite  posesoria.  La  opinión  de  Zn diaria?  es  sostenida 
por  Merlin.  Qq.  verb.  —  Dermoct.  —  Favar  [léase  DenoncL  —  Favard],  Rép.  verb.  Com- 

articulo  2172  ;  ó  limitarse  á  una  conminación  ó  protesta  judicial  ó  estrajudicial,  ante  escri- 
bano ó  solo  ante  testigos,  ó  sin  ellos  :  vé  el  articulo  1526. 

En  el  caso  de  edificación,  será  siempre  necesario  no  omitir  la  protesta,  á  fin  de  que  la 
violencia  se  caracterice. 

Cuando  se  deduzca  la  acción  posesoria,  puede  pedirse  incidentalmente  la  suspensión  de 
la  obra  ó  de  la  destrucción,  en  el  caso  raro  de  que  ésta  aun  continúe:  argumento  del  artí- 
culo 2502.  Solo  cuando  la  suspensión  cause  serios  perjuicios,  y  aparezca  muy  infundada 
la  acción  posesoria,  podría  el  juez  negarse  á  decretar  la  suspensión.  Vé  las  notas  si- 
guientes. 

En  fin,  en  el  caso  de  que  la  construcción  esté  terminada,  tendrían  que  aplicarse  los  artí- 
culos 2590  á  2592,  pues  la  obra  ha  podido  hacerse  con  buena  fé.  Vé  las  notas  89  y  87  §  2*. 

••Vé  las  notas  87  y  88.  Esta  diferencia,  fundada  en  que  la  obra  sea  hecha  (vé  art.  2500) 
ó  no  en  inmuebles  del  poseedor,  carece  de  razón  jurídica  de  ser.  Aunque  en  el  primer 
caso  se  viole  mas  abiertamente  la  posesión  ajena,  la  edificación  es  un  acto  posesorio  como 
loa  demás  enumerados  en  el  artículo  2386  ;  y  en  ambos  no  debiera  acordarse  mas  que  la 
acción  necesaria  para  mantener  la  plenitud  de  la  posesión. 

Creemos  también  que  existe  la  misma  razón  para  considerar  turbada  la  posesión  por  la 
construcción  de  una  obra  nueva,  como  por  la  destrucción  total  ó  parcial  de  obras  existentes. 

•°  Entendemos  que  alude  á  los  terrenos  y  edificios  y  á  los  inmuebles  por  su  carácter 
representativo.  Vé  el  artículo  2319  y  el  1134  n0i  3°  á  6°  combinado  con  el  1137,  así  como 
la  nota  51  al  artículo  2189. 

91  Loque  caracteriza  la  procedencia  de  la  acción  no  es  precisamente  el  beneficio  que 
resulte  al  que  ejecute  la  obra  nueva,  sino  el  perjuicio  que  cause  al  inmueble  vecino,  pues 
de  otro  modo  el  poseedor  no  tendría  en  que  fundar  su  acción.  Sans  intérét  point  d'action. 
Compara  con  la  nota  85. 

Se  llama  perjuicio,  cualquier  menoscabo  de  nuestro  derecho,  y  en  este  caso,  de  la  pose- 
sión que  tenemos.  Vé  el  artículo  1526. 

Los  artículos  2581  y  2582  parecen  una  aplicación  del  presente. 

••La  operis  novi  nunciatio  (denuncia  de  obra  nueva)  pudo  ser  llamada  interdicto  en  un 
sentido  impropio  y  amplísimo  ;  pero  en  derecho  romano  nunca  fué  una  acción  posesoria, 
como  resulta  del  n°  319  del  mismo  Troplong  (vé  á  Maynz,  §§  157  nota  38,  y  367  en  la  ' 
nota  41),  y  lo  prueba  plenamente  Molitor,  n°  115,  y  especialmente  al  final  del  n°  116 ;  ob- 
servando con  los  demás  escritores,  que  la  ley  romana  daba  la  acción  contra  el  poseedor, 
y  no  á  su  favor  (vé  los  artículos  2189,  2192  y  2197  á  2500). 
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2802.  Art.  33.  —  La  acción  posesoria  en  tal  caso  tiene  el  objeto  de  que  la  obra 
se  suspenda  durante  el  juicio,  y  que  á  su  terminación  se  mande  deshacer  lo  hecho. •* 

25C3.  Art.  34.  —  Las  acciones  posesorias  serán  juzgadas  sumariamente  y  en  la 
forma  que  prescriban  las  leyes  de  los  procedimientos  judiciales.  [Vé  art.  3415 
inc.  *].  M 

TÍTULO  IV 
De  los  derechos  reales  (a) 

2504.  Art.  1\  —  Los  derechos  reales  solo  pueden  ser  creados  por  la  ley.  *  Todo 
contrato  ó  disposición  de  última  voluntad  que  constituyese  otros  derechos  reales,  6 

plainte.  —  Bélime,  De  la  posesión,  n*  361  y  siguiente. — De  Hauthuille,  Tom.  4*,  páginas  35 
y  siguientes  números  y  tomos  de  la  Revista  de  Legislación  de  Foelix.  M 

Art.  33.  —  Sobre  denuncia  de  obra  nueva,  LL.  Ia  y  siguientes,  Tít.  32,  Part.  3'. 

Art.  34.  —  Los  interdictos  del  Derecho  Romano  fueron  trasformados  en  acciones,  y  estas 
acciones  se  juzgaban  sumariamente  como  negocios  urgentes.  Instituía  proemio,  y  $  ultimo, 
De  inierdict.  —  L.  4a  [Tít.  1°,  Lib.  8*],  Cód.  De  Inlerdict. —  Lo  mismo  por  la  legislación 
de  España  para  el  inicio  de  despojo.  L.  18,  Tít.  10,  Part.  7"  y  LL.  5a  y  6',  Tít.  34,  Lib.  11, 
Nov.  nec.  Para  la  denuncia  de  obra  nueva,  las  Leyes  citadas  en  el  artículo  anterior.  | 

(a)  Aunque  en  la  nota  al  art.  3*  I  art.  497],  Tít.  1°,  Lib.  2%  definimos  los  derechos  reales, 
tratando  ahora  especialmente  de  ellos,  diremos  con  Demolombe  [IX,  461],  que  derecho  real, 
es  el  que  crea  entre  la  persona  y  la  cosa  una  relación  directa  e  inmediata,  de  tal  manera 

3ue  no  se  encuentran  en  ella  sino  dos  elementos,  la  persona  que  es  el  sujeto  activo  del 
erecho,  y  la  cosa  que  es  el  objeto. 

Se  llama,  al  contrario,  derecho  personal,  aquel  que  solo  crea  una  relación  entre  la  per- 
sona á  la  cual  el  derecho  pertenece,  y  otra  persona  que  se  obliga  hacia  ella,  por  razón  de 
una  cosa  ó  de  un  hecho  cualquiera,  de  modo  que  en  esa  relación  so  encuentren  tres  ele- 

•*  Esta  célebre  cuestión  la  trata  Molitor  (n#i  117  á  122)  con  estension  y  con  su  profun- 
didad habitual,  adoptando  la  opinión  de  Zacharia?.  Pero  hacemos  notar  que  la  doctrina  de 
los  artículos  2500  y  2501  está  mas  bien  en  oposición  con  la  de  todos  los  autores.  Vé  nues- 
tras notas  87  á  89. 

•*  Con  indemnización  del  daño  causado  (art.  1137  con  nuestra  nota  39). 

Todo  ello  será  aplicable  con  mas  razón  al  caso  del  artículo  2500,  con  la  agravación  im- 
puesta por  el  2496.  Yé  el  final  del  2520. 

La  destrucción  debe  hacerse  á  costa  del  vencido :  argumento  del  artículo  2591  inciso  1*, 
Ley  8a  al  fin,  Título  32,  Partida  3a ;  Maynz,  §  367  nota  62  (§  283,  4*  edición). 

Sobre  edificios  que  amenazan  ruina,  vé  el  artículo  1133  con  sus  notas. 

••  Las  formas  del  procedimiento  en  las  acciones  posesorias  ó  interdictos  pertenecen  al 
Código  de  enjuiciamiento  ;  pero  el  fondo  del  derecho  se  refiere  esencialmente  á  la  ma- 
nera de  adquirir  y  conservar  los  bienes,  porque  siendo  la  posesión  un  derecho  real  (vé 
lasnotas  hacia  el  art.  2353),  su  protección  corresponde  al  Código  Civil. 

Sobre  el  procedimiento,  puede  consultarse  el  Título  XIX  (arts.  610  á  675)  de  nuestro 
Proyecto  de  Ley  de  Enjuiciamiento  para  esta  Provincia  de  Corrientes ;  advirtiendo  que  en 
el  artículo  669  n*  Ia,  tomado  del  2492  de  este  Código  Civil,  hay  un  error  de  copia  de  que 
resulta  una  contradicción. 

El  Código  Civil  ha  venido  á  modificar  los  Títulos  XXVII  y  XXVm  (arts.  326  á  342)  de  la 
Ley  nacional  de  Procedimientos,  y  á  dejar  sin  efecto  el  Título  XXIX. 

4  Ver  la  nota  en  la  página  siguiente. 
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modificase  los  que  por  este  Código  se  reconocen,  valdrá  solo  como  constitución  de 

mentos,  á  saber:  la  persona  que  es  el  sujeto  activo  del  derecho  (el  acreedor),  la  persona 
que  es  el  sugeto  pasivo  (el  deudor) ,  y  la  cosa  ó  el  hecho  que  es  el  objeto. 

Los  derechos  reales  comprenden  los  derechos  sobre  un  objeto  existente ;  los  derechos 
personales,  comprenden  los  derechos  á  una  prestación,  es  decir,  á  un  objeto  que  tiene 
necesidad  de  ser  realizado  por  una  acción.  La  persona  á  la  cual  pertenece  un  derecho  real, 
puede  reivindicar  el  objeto  contra  todo  poseedor ;  la  que  tiene  un  derecho  personal  no  puede 
perseguir  sino  á  la  persona  obligada  a*  la  acción  ó  á  la  prestación.  Cuando  muchas  personas 
nan  adquirido  en  diversas  épocas  sobre  el  mismo  objeto  el  mismo  derecho  real,  el  derecho 
anterior  es  preferido  al  derecho  posterior,  mas  el  derecho  personal  anterior  no  es  preferido 
al  derecho  personal  posterior.  1 

La  causa  eficiente  del  derecho  personal  es  la  obligación,  siempre  y  únicamente  la  obliga- 
ción, cualquiera  que  sea  su  origen:  un  contrato,  un  cuasi-contrato,  un  delito  ó  un  cuasi- 
delito, ó  la  ley.  [Vé  arfs.  497  y  4991. 

La  causa  eficiente  del  derecho  real  es  la  enajenación,  •  ó  generalmente,  los  medios  legí- 
timos por  los  cuales  se  cumple  la  trasmisión,  en  todo  ó  en  parte,  de  la  propiedad.  [Vé 
arte.  2526  y  2507  con  la  nota]. 

El  derecho  real  se  tiene  cuando  entre  la  persona  y  la  cosa,  que  es  el  objeto,  no  hay  in- 
termediario alguno,  y  existe  independiente  de  toda  obligación  especial  de  una  persona 
hacia  otra. 

Por  el  contrario,  el  que  no  puede  dirigirse  directamente  sobre  la  cosa  misma  y  tiene  ne- 
cesidad de  dirigirse  á  una  persona  especialmente  obligada  á  él  por  razón  de  la  cosa,  no 
tiene  sino  un  derecho  personal. 

El  derecho  real  supone  necesariamente  la  existencia  actual  de  la  cosa  á  la  cual  se  aplica, ' 
pues  que  la  cosa  es  el  objeto  directo  é  inmediato,  *  y  no  puede  haber  un  derecho  siil  ob- 
jeto ;  mientras  que  el  derecho  pe/sonal,  no  teniendo  en  realidad  por  objeto  sino  el  cum- 
plimiento de  un  hecho  prometido  por  la  persona  obligada,  no  exige  necesariamente  la 
existencia  actual  de  la  cosa,  á  la  cual  ese  hecho  deba  aplicarse.  [Vé  notas  á  los  arts.  2510, 
2511  y  2775]. 

El  Derecho  Romano  no  había  formulado  científicamente  la  clasificación  de  derechos 
reales,  y  derechos  personales.  La  división  la  aplicaba  á  las  acciones.  Omnium  acíionum, 
dice  la  Instituto,  sumna  divilio  [léase  divisio\  xn  dúo  genera  deducitur,  aut  enim  in  rem 
ion/,  aut  in  personara.  Instituía,  Lib.  4°,  Tít.  6',  $  1*. 

El  Digesto  [léase  La  Instituía]  esplicando  la  distinción  de  las  acciones  reales  (vindica- 
ciones) y  de  las  acciones  personales  ^condiciones)  [léase  condictiones]  nos  da  una  escelente 
definición  de  los  derechos  reales  y  de  los  derechos  personales. . .  Namque  agit  unusquisque 
aut  cum  eo  qui  ei  obligatus  ejí...  quo  casuproditce  sunt  actiones  in personam.  Aut  cutn 

1  Esto  es  demasiado  absoluto,  y  debe  entenderse  con  sujeción  y  bajo  las  limitaciones  de 
los  artículos  592  á  596,  1945,  2793,  3138  con  el  3276,  3271,  3277,  etc. 

9  Por  nuestro  derecho,  la  enajenación  por  sí  sola  no  trasmite  el  derecho  real  (arts.  577 
y  3267 :  vé  el  2611  y  nuestra  nota  20  al  2979). 

•  Lo  prueban  los  artículos  2606,  2608,  y  los  demás  relativos  á  otros  derechos  reales  que 
no  son  el  dominio.  Vé  nuestra  nota  182  antes  del  artículo  3189,  así  como  la  nota  4a  si- 
guiente. 

*  Solamente  las  cosas  (art.  2313)  y  cosas  singulares  pueden  ser  objeto  de  la  adquisición 
de  los  derechos  reales  (arts.  2508,  2676,  2760  á  2766  con  su  nota  y  arg.  de  esos  arts.) ; 
aun  cuando  formen  parte  de  una  colección  de  cosas  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2766  citado 
y  nuestra  nota  3a  hacia  el  artículo  2314),  de  una  masa  de  bienes  ó  de  un  patrimonio  (arg. 
del  art.  2766  con  la  nota) :  vé  el  artículo  2314  inciso  2*  con  sus  notas. 

Las  adquisiciones  de  bienes  que  no  sean  cosas  (vé  el  citado  art.  2314  inc.  1*),  serán 
juzgadas  esclusivamente  por  las  disposiciones  del  Libro  4*,  que  trata  de  los  derechos 
reales  y  personales,  y  por  los  artículos  2162  á  2165.  De  Freitas  3733* ;  Maynz,  §§  180 
nota  1*,  204  nota  2a  y  163  al  principio  (§§  91,  118  y  77,  4a  edición).  Vé  nuestra  nota  an- 
terior. En  contra,  el  Código  Chileno  577*,  que  considera  el  derecho  de  herencia  ó  heredi- 
tario (art.  3284)  como  real.  Nuestro  Libro  4*  legisla  principalmente  ese  derecho.  Sobre  la 
petición  de  herencia,  véase  el  artículo  3423  con  sus  notas  y  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artí- 
culo 2766. 
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derechos  personales,  si  como  tal  pudiese  valer.  De  Freitas  3703*  y  3706\  [Vé 
art.  3012].  8 

ÜS05.  Art.  2\  —  Son  derechos  reales :  —  • 

1*  El  dominio  y  el  condominio ; 

2*  El  usufructo ;  [Arte.  2809  á  2949]. 

3*  El  uso  y  la  habitación  ;  [Arts.  2950  á  2971]. 

4*  Las  servidumbres  activas ;  [Arts.  2809  á  3109]. 

5d  El  derecho  de  hipoteca ;  [Arts.  3110  á  3205]. 

6*  La  prenda ;  [Arts.  3206  á  3240]. 

T  La  anticresis.  Freitas  3704*  y  3705 ;  Chile  577#.  [Arts.  3241  á  3263]. 

eo  ágil  nullo  jure  ei  obligatw  est,  qiio  caví  produce  action*s  in  rem  sunt.  (L.  25,  Dig.  De 
Obliqat.  et  act.)  [Tít.  1\  Lib.  44.  De  Demolorabe,  nd«  461  y  436]. 

Sobre  los  derechos  reales  en  general,  véase  Ortolan,  Generalización,  §  75.  —  Maynz, 
S  172  [léase  §  162].  —  Mackeldey,  §  218.  —  Demolombe,  Tom.  9#  desde  la  pág.  335  [ó  337]. 
—  Véanse  LL.  1%  Tít.  13,  Part.  5%  V,  Tít.  15,  Part.  5\  y  11,  Tít.  1  i,  Part.  5«,  que  contrapo- 
nen las  acciones  personales  y  las  reales  [Sobre  estas,  véase  el  §  137  de  Maynz],  y  L.  5a. 
Tít.  8%  Lib.  11,  Nov.  Rec. 

Art.  1°.  —  Demolombe  en  el  Tomo  9*,  desde  el  número  511,  sostiene  estensamente  la  re- 
solución del  artículo,  contra  muchos  jurisconsultos  franceses. 

El  Derecho  Romano  no  reconoce  al  lado  de  la  propiedad,  sino  un  pequeño  número  de 
derechos  reales,  especialmente  determinados,  y  era  por  lo  tanto  privada  la  creación  arbi- 
traría de  nuevos  derechos  reales.  Mas  desde  la  edad  media  las  leyes  de  casi  todos  los  Esta- 
dos de  Europa  crearon  derechos  reales  por  el  arrendamiento  perpetuo  ó  por  el  contrato  de 
cultura  perpetua,  y  por  mil  otros  medios.  En  España  la  constitución  de  rentas  perpetuas, 
como  los  censos,  creó  un  derecho  real  sobre  los  inmuebles  que  las  debían ;  y  el -acreedor 
del  canon  tenia  derecho  para  perseguirla  cosa  á  cualquiera  mano  que  pasase.  Los  escritores 
españoles  se  quejan  de  los  males  que  habían  producido  los  derechos  reales  sobre  una  misma 
cosa,  el  del  propietario,  y  el  del  censualista,  pues  las  propiedades  iban  á  su  ruina.  En  otros 
casos,  se  veía  ser  uno  el  propietario  del  terreno  y  otro  el  de  los  árboles  que  en  él  estaban. 
Algunas  veces  uno  era  propietario  del  pasto  que  naciera,  y  otro  el  de  las  plantaciones  que 
hubiesen  hecho.  La  multiplicidad  de  derechos  reales  sobre  unos  mismos  bienes  es  una  fuente 
fecunda  de  complicaciones  y  de  pleitos,  y  puede  perjudicar  mucho  a  la  esplotacion  de  esos 
bienes  y  á  Ja  libre  circulación  de  las  propiedades,  perpetuamente  embarazadas,  cuando 

Sor  las  leyes  de  sucesión  esos  derechos  se  dividen  entre  muchos  herederos,  sin  poderse 
ividir  la  cosa  asiento  de  ellos.  Las  propiedades  se  desmejoran  y  los  pleitos  uacen  cuando 
el  derecho  real  se  aplica  á  una  parte  material  de  la  cosa  que  no  constituye,  por  decirlo  así, 
una  propiedad  desprendida  y  distinta  de  la  cosa  misma,  y  cuando  no  constituye  una  co- 
propiedad Susceptible  de  dar  lugar  á  la  división  entre  los  comuneros,  ó  á  la  licitación. 

Art.  2°.  —  No  enumeramos  el  derecho  del  superficiario,  ni  la  enfitéusis,  porque  por  esté 
Código  no  pueden  tener  lugar  [vé  art.  2616].  El  derecho  del  superficiario  consistía  en  po- 
der nacer  obras,  como  edificar  casas,  plantar  árboles,  etc.,  adherentes  al  suelo,  sobre 
las  cuales  tenia  un  derecho  de  propiedad,  independiente  del  de  propietario  del  terreno,  el 
cual  sin  embargo,  podía  por  derecho  propio,  hacer  sótanos  y  otros  trabajos  subterráneos 


*  Los  derechos  reales  son,  pues,  de  derecho  público,  y  no  pueden  ser  creados  ó  modi- 
licados  por  los  particulares  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2830). 

'  Nótese  que  el  usufructo,  el  uso  y  la  habitación  son  servidumbres  personales  activas 
(art.  2971). 

La  posesión  es  indudablemente  un  derecho  (notas  (a) ,  4a  y  7'  hacia  el  art.  2353) ,  y  derecho 
prescriptible  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2458).  Si  nuestro  Código  no  lo  enumera  aquí  entre 
los  derechos  reales,  siguiendo  en  ello  á  Freitas,  lo  ha  legislado  en  este  Libro  3*,  que 
trata  de  esos  derechos,  y  la  omisión  ó  es  una  inadvertencia,  ó  es  quizá  por  haberlo  clasi- 
ficado de  derecho  real-personal  6  misto  (dicha  nota  faj). 

Respecto  al  derecho  hereditario,  vé  nuestra  nota  4a ;  y  respecto  al  privilegio,  vé  la  que 
precede  al  artículo  3877. 
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2506.  Art.  3°.  —  Si  el  que  trasmitió  ó  constituyó  un  derecho  real  que  no  tenia 
derecho  á  trasmitir  ó  constituir,  lo  adquiriese  después,  entiéndase  que  trasmitió  ó 
constituyó  un  derecho  real  verdadero  como  si  lo  hubiera  tenido  al  tiempo  de  la  tras- 
misión ó  constitución.  Freüas  3845*.  T 

bajo  de  la  misma  superficie  que  pertenecía  á  otro,  con  tal  que  no  perjudicase  los  derechos 
del  superficiario,  así  como  el  superficiario  no  podia  deteriorar  el  fondo  del  terreno. 

«  En  Roma,  según  las  reglas  del  Derecho  Civil,  la  propiedad  de  la  superficie  no  podia  ser 
distinta  de  la  propiedad  del  suelo,  lo  que  importaba  decir  no  solo  que  el  propietario  del 
suelo  venia  á  ser  propietario  de  todas  las  construcciones  y  plantaciones  que  él  hubiese 
hecho  con  los  materiales  de  otro,  ó  que  un  tercero  hubiese  hecho  en  el  suelo  con  sus  ma- 
teriales, sino  también  que  el  propietario  del  suelo  no  podia  enajenar  la  superficie  en  todo 
ó  en  parte,  separándola  del  suelo ;  y  si  él,  por  ejemplo,  hubiese  vendido  su  casa  solamente 
sin  vender  el  suelo,  el  adquirente  no  venia  á  ser  propietario  de  ella. 

«  Mas  después  el  Derecho  Pretoriano  concedió  al  adquirente  de  la  superficie  una  acción 
y  un  interdicto  especial,  cuando  se  tratase  de  una  concesión  á  perpetuidad  ó  por  un  largo 
tiempo. 

«  Él  derecho  de  superficie  desde  entonces,  como  una  desmembración  del  derecho  de 
propiedad,  podia  ser  trasmitido  y  enajenado  en  todo  ó  en  parte,  gravado  con  un  usufructo 
o  servidumbre,  venir  á  ser  el  objeto  de  una  acción  de  partición  entre  los  herederos,  si  es- 
taba indiviso,  y  susceptible  de  ser  adquirido  por  prescripción.  —  L.  Ia,  §§  6°  hasta  9*, 
Dig.  De  oda.  vel  amttt  possess.  [léase  De  super/lciebus,  Tít.  18,  Lib.  4d.  De  Demo- 
lombe, 1X7483]. 

Hemos  juzgado  que  era  mas  conveniente  aceptar  el  derecho  puro  de  ios  Romanos  y  estar 
á  las  resoluciones  generales  sobre  lo  que  se  edificase  y  plantase  en  suelo  ajeno  |arts.  2589 
á  2595].  El  derecho  de  superficie  desmejoraría  los  bienes  raices  y  traería  mil  dificultades 
y  pleitos  con  los  propietarios  de  los  terrenos. 

Suprimimos  también  el  derecho  enfitéutico,  ó  lo  que  en  España  se  llamaba  «  censo  enfí- 
téutico.  »  La  enfitéusis  era  la  concesión  de  un  fundo  que  una  de  las  partes  entregaba  á 
la  otra  á  perpetuidad,  ó  por  un  largo  tiempo,  con  cargo  de  mejorarlo  por  construcciones  ó 
plantaciones,  y  de  pagar  un  canon  anual.  La  entitéusis  se  distingue  por  un  doble  efecto : 
por  una  parte,  el  enfiteuta  se  obliga  á  pagar  al  cedente  del  terreno  el  canon  enfitéutico,  lo 
que  parece  demostrar  que  la  propiedad  permanece  en  poder  de  este,  y  por  otra  parte,  el 
enfiteuta  adquiere  un  derecho  real.  Ejerce  las  acciones  posesorias  y  petitorias ;  puede 
enajenar  su  derecho,  constituir  hipotecas  en  el  fundo,  ó  imponerle  servidumbres,  i  cier- 
tamente que  estos  y  otros  derechos  semejantes  no  se  derivan  de  un  arrendamiento.  Ellos 
demuestran  al  contrario  la  trasmisión  de  un  derecho  real.  No  es  venta  de  un  usufructo, 
pues  este  se  estingue  por  la  muerte  del  usufructuario,  y  el  derecho  enfitéutico  pasa  á  los 
herederos.  No  es  venta  tampoco  de  una  propiedad,  porque  se  debe  pagar  una  pensión 
anual,  y  el  acreedor  lleva  el  nombre  de  señor  directo  en  quien  el  enfiteuta  mismo  reconoce 
el  derecho  de  propiedad.  [De  Demolombe,  X,  485].  ' 

Así,  dice  Demolombe,  la  enfitéusis  es  una  convención  sui  genera,  un  poco  de  arrenda- 
miento, un  poco  de  usufructo,  un  poco  de  propiedad  ;  pero  verdaderamente  no  es  arren- 
damiento, ni  usufructo,  ni  propiedad.  Esto  mismo  ya  lo  decía  la  ley  romana,  /u?  emphy- 
teulicarium  nequae  [léase  ñeque]  conductionii,  nequoe  alienatioim  esse  iilulis  adjiciendum, 
xed  hoc  jw  lercium  esse  conslituimuí,  L.  Ia,  Cód.  De  jure  emphy.  [Tít.  66,  Lib.  4°J.  —  Instit. 
§  3*  locati  conducli.  [Tít.  25,  Lib.  3*].  La  singularidad  de  este  derecho  ha  hecho  que  las 
leyes,  la  jurisprudencia  y  la  doctrina  estén  llenas  de  incertidumbres  y  de  controversias. 

La  conveniencia  de  este  contrato  ha  dependido  siempre  del  estado  de  la  sociedad  en  sus 
diferentes  épocas,  de  las  instituciones  políticas  que  permitían  los  feudos,  la  inajenabilidad 
[inalienabilidad]  de  los  bienes  raices  y  los  mayorazgos  que  constituían  el  derecho  suce- 
sorio al  arbitrio  de  los  padres.  Entre  nosotros  ha  existido  y  la  esperiencia  ha  demostrado 
que  las  tierras  enfitéuticas  no  se  cultivan  ni  se  mejoran  con  edificios.  Suprimiendo  la  enfi- 
téusis, evitamos  los  continuos  y  difíciles  pleitos  que  necesariamente  trae,  cuando  es  pre- 
ciso dividir  por  nuestras  leyes  de  sucesión  el  derecho  enfitéutico  y  el  derecho  del  señor 
directo.  El  contrato  de  arrendamiento  será  entre  los  propietarios  y  los  cultivadores  ó  cria- 
dores de  ganado  un  intermediario  suficiente. 

En  virtud  pues  de  lo  dispuesto  en  este  articulo  y  en  el  anterior,  la  Comisión  que  pro- 
yectó el  Código  Civil  para  España  suprimió  la  enfitéusis,  y  Goyena  en  la  nota  al  art.  1547 
espone  los  males  que  ese  contrato  había  causado  en  aquel  reino.  En  casi  todos  los  Códigos 
modernos  está  prohibida  la  enfitéusis.  En  el  Código  Francés  no  hay  la  palabra  enfitéusis. 
Si  se  hace  pues  un  contrato  de  enfitéusis,  valdrá  solo  como  contrato  de  arrendamiento,  ya 
que  no  puede  valer  como  de  usufructo,  y  durará  solo  por  el  tiempo  que  puede  durar  la 
locación. 

7  Este  artículo  debe  ser  estensivo  al  caso  del  2843,  y  los  artículos  1331  y  2984  son  apli- 
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2507.  Art.  4*.  —  Los  derechos  reales  se  adquieren  y  se  pierden,  según  las  dis- 
posiciones de  este  Código,  relativas  á  los  hechos  ó  á  los  actos,  por  medio  de  los 
cuales  se  hace  la  adquisición,  ó  se  causa  la  pérdida  de  ellos.  • 


TITULO  V 

Del  dominio  1  de  las  eotas  y  de  los  modos 
de  adquirirlo 

$508.  Art.  1\  —  El  dominio  es  el  derecho  real  en  virtud  del  cual  una  cosa  * 

Art.  4°.  —  Muchos  escritores  han  pretendido  establecer  reglas  generales  sobre  la  adqui- ' 
sicion  y  pérdida  de  los  derechos  reales.  —  Maynz  en  el  <$  163  ha  demostrado  la  inutilidad 
de  este  empeño,  porque  los  diversos  modos  de  adquirir  ó  perder  la  propiedad,  ó  el  de- 
recho real  constituido  en  ella,  varían  según  la  naturaleza  de  los  hechos,  por  los  cuales  se 
hace  la  adquisición  ó  se  causa  la  pérdida.  Mejor  será  que  al  tratar  de  cada  uno  de  los  de- 
rechos reales,  se  disponga  sobre  el  modo  de  adquirirlos,  y  las  causas  porque  se  pierden. 


caciones  suyas.  Se  supone  que  el  acto  jurídico  no  está  viciado  de  otro  motivo  de  nulidad, 
y  que  este  vicio  no  haya  sido  subsanado  oportunamente. 

El  artículo  viene  á  constituir  una  escepcion  al  1052  ;  pero  no  es  aplicable  á  la  hipo- 
teca (art.  3128). 

Vé  el  artículo  2783  con  nuestra  nota. 

1  Son  causas  generales  de  estincion :  la  pérdida  ó  estincion  de  la  cosa  (nota  3a),  la  anu- 
lación del  acto,  la  confusiqn  (vé  los  arts.  citados  al  frente  del  862),  la  renuncia  (nota  1* 
antes  del  art.  869),  el  vencimiento  del  plazo  resolutivo  ó  el  cumplimiento  de  la  condición 
resolutoria,  y  la  prescripción,  salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  3019  incisos  1*  y  2°  y  el 
4017  al  fin.  Maynz,  §§  163  y  164  (77  y  78  en  la  4*  edición) ,  cree  que  no  pueden  estable- 
cerse reglas  ó  causas  generales  para  la  adquisición  y  pérdida  de  los  derechos  reales. 

Nuestro  artículo  2920  al  fin,  supone  que  se  han  determinado  esas  causas.  Las  nuevas 
leyes  posteriores  á  la  creación  de  un  derecho  real  no  pueden  estinguirlo  ni  modificarlo : 
nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  4050. 

1  La  palabra  propiedad  es  mas  genérica  y  comprensiva  que  la  de  dominio,  que  es  el 
derecho  de  propiedad  sobre  cosas  (nuestro  art.  2508 ;  Zachariae,  §  274  nota  2a ;  Frei- 
tas  4071°).  Así,  nuestro  Código  llama  á  cada  paso  propietario  al  dueño  ó  señor  de  una 
cosa  ;  y  dice  propiedad  de  un  crédito  (arts.  732  y  1459),  y  no  dominio  de  un  crédito,  lo 
que  seria  impropio.  Vé  el  artículo  1704,  y  nuestra  nota  siguiente.  Goyena  391*  reputa  que 
esas  palabras  son  sinónimas. 

En  derecho  romano,  las  palabras  dominio  y  propiedad  se  emplean  generalmente  como 
equivalente.  Vé  á  Maynz,  $  179  (94  en  la  4a  edición),  nota  9a.  El  Código  Chileno  582*  á  581* 
las  hace  también  sinónimas  arbitrariamente. 

•  Objeto  corporal  y  cosa  determinada  (nuestra  nota  4a  al  art.  2504),  aunque  sea  el  título 
ó  instrumento  de  un  derecho  real  ó  personal.  Sobre  una  cantidad  ó  cantidad  de  cosas 
(nota  17  antes  del  art.  606),  quanlitatis  rerum  (cosas  fungibles:  art.  2326),  no  se  puede 
tener  dominio  sino  un  derecho  personal,  dicen  Molitor,  Revendication,  n°  13,  y  el  Dr.  Ve- 
lez, al  final  de  la  nota  al  artículo  2766. 

El  pasage  de  Molitor  es  bastante  confuso.  No  sabemos  que  quiere  decir  una  cantidad  de 
cosas  no  determinadas.  Si  significa  tina  cantidad  abstracta,  ella  no  se  considera  en  el  de- 
recho, y  no  puede  ser  objeto  del  dominio,  como  de  ningún  otro  derecho,  de  un  contrato 
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se  encuentra  sometida  á  la  voluntad  y  á  la  acción  de  una  persona.  De  Aubry, 
allí. 

$509.  Art.  2\  c—  El  dominio  se  llama  pleno  ó  perfecto,  cuando  es  perpetuo,  y  la 
cosa  no  está  gravada  con  ningún  derecho  real  hacia  otras  personas.  *  Se  llama 
menos  pleno,  ó  imperfecto,  cuando  debe  resolverse  al  fin  de  un  cierto  tiempo  ó  al 
advenimiento  de  una  condición,  ó  si  la  cosa  que  forma  su  objeto  es  un  inmueble,  * 
gravado  respecto  de  terceros  con  un  derecho  real,  como  servidumbre,  usufructo, 
etc.  Pothier,  allí;  Luisiana  482*.  [Vé  art.  2363,  etc.]. 

Art.  1°.  — La  L.  Ia,  Tít.  28,  Part.  3',  define  el  dominio  ó  la  propiedad :  *  poder  que  orne 
ka  en  su  cosa  de  facer  de  ella  ó  en  ella  lo  que  quisiere,  según  Dios  e  según  fuero ;  pero  otra 
Ley  dice :  maguer  el  orne  haya  poder  de  facer  en  lo  suyo  lo  que  quisiere  pero  débelo  facer 
de  manera  que  no  faga  daño  ni  tuerto  á  otro.  —  L.  13,  Tít.  32,  Part.  3a.  [De  Acevedo  516# 
y  517*].  —  El  Cód.  Francés,  art.  544  define  la  propiedad  diciendo  que:  «  la  propiedad  es 
el  derecho  de  gozar  y  de  disponer  de  las  cosas  de  la  manera  n\as  absoluta  ».  Este  artículo, 
en  lugar  de  dar  una  verdadera  definición,  hace  mas  bien  por  una  enumeración  de  los  prin- 
cipales atributos  de  la  propiedad,  una  descripción  de  ese  derecho  [De  Aubry,  allí].  Los 
Romanos  hacían  una  definición  empírica  de  la  propiedad,  jm  utendi  et  abutenai,  definición 
que  no  tiene  relación  sino  con  los  efectos  y  ño  con  las  causas,  ni  con  los  orígenes,  porque 
ellos  debían  ocultar  los  orígenes  de  sus  propiedades. 

La  propiedad  debía  definirse  mejor  en  sus  relaciones  económicas :  el  derecho  de  gozar 
del  fruto  de  su  trabajo,  el  derecho  de  trabajar  y  de  ejercer  sus  facultades  como  cada  uno 
lo  encuentre  mejor.  Para  la  legislación  aceptamos  la  definición  de  los  jurisconsultos  Aubry 
y  Rau,  S  190. 

Art.  2°.  —  Pothier,  De  la  propiedad,  n#  8V  —  Proudhon,  Dominio  privado,  ntf  13.  — 
Cocí,  de  Luisiana,  art.  482.  — «Muchos  autores  dividen  la  propiedad,  en  propiedad  sobe- 
«  rana  del  Estado  y  en  propiedad  del  derecho  civil,  en  otros  términos,  en  dominio  «mínente 
«  y  dominio  civil ».  La  Nación  tiene  el  derecho  de  reglamentar  las  condiciones  y  las  cargas 

fmblicas  de  la  propiedad  privada.  El  ser  colectivo  que  se  llama  el  Estado,  tiene  respecto  á 
os  bienes  que  están  en  el  territorio,  un  poder,  un  derecho  superior  de  legislación,  de  ju- 
risdicción y  de  contribución,  que  aplicado  á  los  inmuebles,  no  es  otra  cosa  que  una  parte 
de  la  soberanía  territorial  interior.  «A  este  derecho  del  Estado,  que  no  es  un  verdadero  de- 
«  recho  de  propiedad  ó  dominio,  corresponde  solo  el  deber  de  los  propietarios  de  someter 
«  sus  derechos  á  las  restricciones  necesarias  al  interés  general,  y  de  contribuir  álos  gastos 
«  necesarios  á  la  existencia,  ó  al  mayor  bien  del  Estado  ».  Véase  Zacharice,  §  274  [al  fin]. 
Hay  otro  dominio  que  se  llama  dominio  internacional.  Todo  lo  que  antes  liemos  dicho 

y  demás  actos  jurídicos.  La  cantidad  abstracta  pertenece  al  dominio  del  álgebra  ó  de  la 
aritmética,  pero  no  al  derecho  y  menos  á  la  legislación. 

Restablezcamos  la  verdad  jurídica.  Las  cosas  fungióles  ó  cantidades  de  cosas  son  tan 
susceptibles  de  dominio  como  los  demás  objetos  corporales,  puesto  que  no  son  res  nul- 
lius.  Son  también  reivindicables,  si  pueden  identificarse  (art.  2764  y  su-arg.),  y  cuando  no 
pueden  serlo,  es  porque  han  pasado  á  ser  propiedad  de  otro,  por  su  consumo  ó  confusión 
farg.  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2Q06).  Pueden  también  ser  depositadas  y  dadas  en 
prendas  (art.  2190  n*  3°,  y  nota  19  al  art.  3212).  Todo  ello  evidencia  que  son  susceptibles 
de  dominio,  y  así  lo  dice  el  mismo  Dr.  Velez  bajo  los  artículos  549  á  551. 

¿  Cómo  puede  dudarse  de  que  tengo  dominio  sobre  las  monedas  que  poseo  y  sobre  el 
trigo  que  guardo  en  el  granero?  Y  si  constituyen  un  crédito,  ¿sería  el  granero  el  deudor? 
(vé  art.  497  inc.  1°) 

*  Vé  el  artículo  2525.  Habría  sido  mejor  definir  el  dominio  imperfecto  solamente,  ó  á  lo 
menos  hacerlo  antes  que  el  perfecto. 

•El  dominio  se  considera  siempre  perpetuo  (art.  2512  inc.  1#). 

*  Hay  inexactitud  :  el  derecho  real  es  sobre  una  cosa  mueble  en  el  caso  de  prenda 
(art.  3206),  y  puede  serlo  en  los  casos  de  uso  y  de  usufructo  (art.  2953  y  arts.  2809  á 
2813).  Solo  la  habitación,  servidumbres  reales,  hipoteca  y  anticresis  se  refieren  necesa- 
riamente á  cosas  inmuebles  (arts.  2950  §  2°,  2972, 3110  y  3241). 
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2510.  Art.  3\  —  El  dominio  es  esclusivo.  §  Dos  personas  no  pueden  tener  cada 
una  en  el  todo  el  dominio  de  una  cosa ;  mas  pueden  ser  propietarias  en  común  de 
la  misma  cosa,  por  la  parte  que  cada  una  pueda  tener.  Luisiana  48S* ;  Pothier, 
allí.  • 

25H.  Art.  4°.  —  El  que  una  vez  ha  adquirido  la  propiedad  de  una  cosa  por  un 

de  I09  derechos  absolutos  y  de  los  derechos  reales  es  exactamente  aplicable  al  domino  in- 
ternacional, ó  propiedad  de  Estado  á  Estado.  No  consiste  en  una  relación  especial  de  acree- 
dor y  de  deudor  entre  una  nación  y  otra,  sino  en  una  obligación  general  de  todas  las 
naciones,  obligación  pasiva  como  toda  la  que  es  relativa  a*  los  derechos  reales,  obligación 
de  inercia,  de  respetar  la  acción  de  cada  pueblo  sobre  su  territorio,  no  turbarla,  ni  imponerle 
obstáculo  alguno.  La  nación  considerada  en  su  conjunto,  tiene  respecto  á  las  otras  nacio- 
nes los  derechos  de  un  propietario.  El  pueblo  considerada  como  poder  soberano,  tiene  sobre 
su  territorio  una  acción  a  ín  mas  alta,  el  ejercicio  de  un  derecho  de  imperio,  de  legislación, 
de  jurisdicción,  de  mando  y  de  administración,  en  una  pilabra,  un  derecho  de  soberanía 
en  toda  la  estonsion  del  territorio.  Se  pu^de  decir  entonces,  que  el  dominio  internacional 
es  el  derecho  que  pertenece  á  una  nación,  de  usar,  de  percibir  sus  productos,  de  dispo- 
ner de  su  territorio  con  esclusion  de  las  otras  naciones,  de  mandar  en  él  como  poder  so- 
berano, in  lependiente  de  todo  po;ler  esterior;  derecho  que  crea,  pira  los  otros  Estados, 
la  obligación  correlativa  de  no  poner  obst'iculo  al  empleo  que  haga  la  nación  propietaria 
de  su  territorio,  y  de  no  arrogarse  ningún  derecho  de  mando  sobre  este  mismo  territorio. 
Los  civilistas  lían  creado  otro  dominio  que  llaman  dominio  natural,  fundados  en  la  L.  30 
[Tít.  12,  Lib.  5°J,  Cód.  D'iure  diiium.  Justiniano  declara  en  ella  qup  aunque  los  bienes  do- 
tales  de  la  mujer  pasen  al  dominio  del  marido,  puede  ella  en  caso  necesario  reivindicarlos 
cum  eudem  re*,  dice,  *t  ab  initio  urjris  fwrint,  el  naluralil-r  in  yus  p?rmam*rit  diminio. 
Las  espresiones  vinlicar  y  nuluralüer  habían  creado  este  dominio  natural.  Pero  obsérvese 

3ue  Justiniano  habla  solo  del  caso  en  que  los  bienes  se  hallasen  en  poder  del  marido,  es 
ecir,  que  la  mujer  no  podía  reivindicarlos  si  hubiesen  pasado  a  otro  poder,  lo  que  de- 
muestra que  no  es  en  virtud  de  un  derecho  de  propiedad  que  ella  puede  volver  a*  tomar  sus 
bienes  dótales,  pues  que  entonces  podría  también  reivindicarlos  de  tidj  otro  poseedor, 
sino  en  virtud  de  un  derecho  de  obligación  estremadamente  privilegiado.  Véase  á  Maynz, 
§  180,  n9  2o.  [De  donde  este  párrafo  es  tomado]. 

Art.  3V  —  «  L.  5a,  £  15,  Tít.  6°,  Lib.  13,  Dig.  Esta  es  una  de  las  diferencias  entre  el  derecho 
real  y  el  personal.  Muchas  personas  pueden  ser,  cada  una  por  el  todo,  acreedoras  de  una 
misma  cosa,  seo  por  una  misma  obligación,  cuando  ha  sido  contratada  pan  con  muchos 
acreedores  solídanos,  sea  por  diferentes  obligaciones  de  un  mismo  deudor  ó  de  diferentes 
deudores.  La  razón  es,  porque  es  imposible  que  lo  que  me  pertenece  en  el  todo,  pertenezca 
al  mismo  liempo  ¡1  otro ;  pero  nada  impide  que  la  misma  cosa  que  me  es  debida,  sea  tam- 
bién debida  á  otro  ».  Pothier,  De  la  propiedad,  n#  16. 

Decimos  que  el  derecho  de  propiedad  es  esclusivo.  El  propietario  puede  impedir  á  cual- 
quiera disponer  de  la  cosa  que  le  pertenece  [arts.  2515  y  2>1S] ;  pero  la  m.inif¿*ticion  de 
este  poder  puede  ser  modificada  de  diferentes  maneras.  Es  posible  desmembrar  ciertas 
manifestaciones  y  erigirlas  en  derechos  separados,  los  cuales,  llamados  jura  in  re,  nos 
dan  el  poder  de  disponer  de  una  manera  mas  ó  menos  estmsa  de  la  cosa  de  otro,  como 
cuandp  tenemos  el  uso  ó  el  usufructo  de  la  cosa  ajena.  Pero  estas  desmembraciones  no  ha- 
cen partícipe  al  que  las  obtiene  de  la  propiedad  de  la  cosa,  ni  el  propietario  es  privado 
por  ellas  de  disponer  de  su  propiedad.  [De  Maynz,  §  180  n*  2*]. 

Cuando  establecernos  que  el  dominio  e¿  esclusivo  ^y  absoluto],  es  con  la  reserva  que  no 
existe  con  este  carácter  sino  en  los  límites  y  bajo  las  condiciones  determinadas  por  la  ley, 
por  una  consideración  esencial  á  la  sociedad :  el  predominio,  para  el  mayor  bien  de  todos 

Ír  de  cada  uno,  del  interés  general  y  colectivo,  sobre  el  interés  individual.  [De  Demo- 
ombe,  IX,  55á]. 


*  Y  absoluto :  nota  al  artículo  2515  ;  nota  2a  de  Massé  al  §  276  de  Zacharia?.  El  artí- 
culo 2525  es  en  parte  una  aplicación  de  nuestro  inciso. 

La  propiedad  puede  ser  considerada,  en  general,  como  el  derecho  elevado  á  su  mas  alA 
potencia.  Por  esto,  muchos  principios  sobre  derecho  de  dominio  se  aplican  por  estension 
ú  otras  materias. 

•  Celsát  ait,  duorum  in  solidum  dominium  vel  possessionem  esse  nonposse.  Ley  5a,  $  10, 
Tít.  6°,  Lib.  13,  Dig.  Commodati.  El  artículo  2403  con  la  nota  ofrece  una  disposición  análoga. 

( 
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título,  no  puede  en  adelante  adquirirla  por  otro,  si  no  es  por  lo  que  faltase  al  tí- 
tulo por  el  cual  la  habia  adquirido.  Luisiana,  allí;  Pothier,allL 

2542.  Art.  5°.  —  El  dominio  es  perpetuo,  y  subsiste  independiente  del  ejercicio 
que  se  pueda  hacer  de  él. 7  El  propietario  no  deja  de  serlo,  aunque  no  ejerza  ningún 
acto  de  propiedad,  *  aunque  esté  en  la  imposibilidad  de  hacerlo,  •  y  aunque  un  ter- 
cero los  ejerza  con  su  voluntad  ó  contra  ella,  •  ano  ser  que  deje  poseer  la  cosa  por 
otro,  durante  el  tiempo  requerido  para  que  este  pueda  adquirir  la  propiedad  por 
la  prescripción.  Demolombe,  allí,  y  Luisiana,  allí.  [Vé  arts.  4001  á  4018  y  nota 
al  2926]. 

2543.  Art.  6*.  —  Nadie  puede  ser  privado  de  su  propiedad  sino  por  causa  de  uti- 
lidad pública,  previa  la  desposeaiony  una  justa  indemnización.  •  Se  entiende  por 
justa  indemnización  en  este  caso,  no  solo  el  pago  del  valor  real  de  la  cosa,  sino 


Art.  4°.  —  Siéndola  propiedad  la  reunión  de  todos  los  derechos  posibles  sobre  una  cosa, 
un  derecho  completo,  ninguna  causa  nueva  de  adquisición  puede  agregársele  cuando  él 
existe  en  su  plenitud  y  perfección.  L.  159  [Tít.  17,  Lib.  50],  Dig.  De  reguliv  jnri*,  L.  3a, 
S  4#  [TU.  2°,  Lib.  41],  Dig.  De  adq.pon.  —  C6d.  de  Luisiana,  art.  487.  —  Pothier,  De  la 
propiedad,  n°  18.  Pero  no  hay  impedimento  para  que  una  cosa  que  es  debida  á  alguien  por 
un  título,  no  pueda  serle  debida  en  adelante  por  otro  título,  como  cuando  la  cosa  ha  sido 
vendida,  y  en  seguida  la  misma  cosa  ha  sido  legada  á  la  misma  persona  por  el  propietario 
de  ella.  [L.  11,  Tu.  2°,  Lib.  41,  Dig.  De  Demolombe,  IX,  552  y  Pothier,  allí]. 

Art.  5V  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  488.  —  L.  44  [Tít.  1#,  Lib.  41],  Dig.  De  adq.  rer.  dom.— 
Pothier,  De  la  propiedad,  n°  277.  —  Demolombe,  Tom.  9",  n*  516  [y  Tom.  10  nd  689].  — 
AubryyRau,§191. 


7  Sucede  lo  mismo  con  la  posesión,  que  una  vez  adquirida,  se  conserva  por  la  sola  vo- 
luntad :  vé  el  artículo  2447. 

•  En  esto  el  dominio  difiere  de  la  posesión :  vé  el  artículo  2155.  La  pérdida  del  dominio, 
que  es  la  suma  de  todos  los  derechos  posibles  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2511),  lleva  con- 
sigo necesariamente  la  pérdida  de  la  posesión ;  pero  no  á  la  inversa :  vé  los  artículos  2453 
á  2461,  y  el  ejemplo  de  las  piedras  caídas  en  el  Tiber,  que  trae  la  Ley  13,  Título  2#,  Li- 
bro 41  del  Digesto,  en  su  proemio. 

Pero  aunque  la  propiedad  misma  no  se  pierda,  es  claro  que  puede  menoscabarse  con 
la  pérdida  de  la  posesión  ó  de  la  libertad  del  fundo  (vé  el  art.  3019). 

La  acción  reivindicatoría  y  demás  que  tienen  su  fundamento  en  el  dominio,  no  son,  pues, 
directamente  prescriptibles,  sino  indirectamente  con  la  prescripción  de  la  propiedad  á  que 
van  adheridas.  Vé  nuestra  nota  43  al  artículo  2694.  • 

La  propiedad  es  inviolable,  y  ningún  habitante  de  la  Nación  puede  ser  privado  de  ella, 
sino  en  virtud  de  sentencia  fundada  en  ley.  La  espropiacion  por  causa  de  utilidad  pública, 
debe  ser  calificada  por  la  ley  y  previamente  indemnizada,  dice  el  artículo  17  de  la  Consti- 
tución Nacional. 

Cualquiera  autoridad,  persona  ó  cuerpo  armado  que  exija  auxilios  de  ganados  ó  de  dinero, 
ú  otros  bienes  contra  la  ley  y  la  voluntad  del  dueño,  se  hace  responsable  con  6u  persona 
é  intereses  de  los  daños  y  perjuicios  que  origine ;  agrega  el  artículo  14  de  la  Constitución 
de  esta  Provincia  de  Corrientes.  Vé  el  artículo  2514  siguiente. 

Existen  leyes  nacionales  y  provinciales  que  reglamentan  la  espropiacion. 

•  No  hay  ley  ó  autor  que  mencione  la  desposesion  previa;  y  como  ella  de¿>e  seguir  á  la 
indemnización  y  es  la  ejecución  misma  de  la  espropiacion  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez),  la 
palabra  derposesion  mas  bien  estorba,  y  era  preferible  eliminarla. 

Vé  los  artículos  1325  número  !•  con  la  nota,  2612  inciso  !•,  y  2639  inciso  3#. 
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también  del  perjuicio  directo  10  que  le  venga  de  la  privación  de  su  propiedad.  De 
Luisiana,  allí. 

$544.  Art.  7#.  — Cuando  la  urgencia  de  la  espropiacion  tenga  un  carácter  de 
necesidad,  de  tal  manera  imperiosa  que  sea  imposible  ninguna  forma  de  procedi- 
miento, la  autoridad  pública  puede  disponer  inmediatamente  de  la  propiedad  pri- 
vada, bajo  su  responsabilidad.  Demolombe,  allí.  n 

$545.  Art.  8#.  —  Es  inherente  á  la  propiedad,  el  derecho  de  poseer  la  cosa,  de 
disponer  ó  de  servirse  de  ella,  de  usarla  y  gozarla  según  la  voluntad  del  propietario. 
El  puede  desnaturalizarla,  degradarla  ó  destruirla;  tiene  el  derecho  de  accesión, 
de  reivindicación,  de  constituir  sobre  ella  derechos  reales,  de  percibir  todos  sus 
frutos,  prohibir  que  otro  se -sirva  de  ella,  ó  perciba  sus  frutos ;  y  de  disponer  de  ella 
por  actos  entre  vivo3.  De  Freitas  4214°  d  4216.  " 

Art.  6#.  —  LL.  2«,  Tít.  1%  Part.  2-,  y  31,  Tít.  18,  Part.  3«.  —  Cód.  Francés,  art.  545.  — 
Holandés,  art.  511  [léase 625].  —De  Luisiana,  art.  489.  [De  Goyena  392*].  —  Demolombe, 
Tom.  9a,  desde  el  n°  555  trata  estensamente  de  la  materia  del  artículo.  Lo  mismo  Toullier, 
Tora.  3°  desde  el  n°  252. 

Es  preciso  no  tomar  en  cuenta,  por  ejemplo,  el  valor  de  una  casa  en  sf  misma,  sino 
también  la  ventaja  particular  que  ella  ofrece  por  su  situación  para  la  industria  del  pro- 
pietario. Recíprocamente,  si  (de)  la  ejecución  de  los  trabajos  que  hacen  necesaria  la  espro- 
piacion, debe  procurar  un  aumento  del  valor  inmediato  y  especial  á  la  porción  no  espro- 
piada,  este  aumento  debe  tomarse  en  consideración  para  la  avaluación  del  importe  de  la 
indemnización.  [L.  Mayo  3, 1811,  art.  51].  La  indemnización  debe  consistir  esclusivamente 
en  una  suma  de  dinero:  debe  ser  previa  á  la  desposesion,  y  no  puede  subordinarse  á  una 
eventualidad.  Tampoco  la  indemnización  podrá  nunca  compensarse  con  el  mayor  valor  que 
tome  la  parte  no  espropiada  de  la  finca.  Véase  Zacharioe,  §  277,  nota  13.  [De  Zacharie  y 
Massé,  allí]. 

«  La  espropiacion  por  utilidad  pública  no  es  tratada  sino  muy  accesoriamente  en  las  Leyes 
Romanas.  La  espropiacion  por  utilidad  pública  tenia  lugar,  no  solo  respecto  de  los  inmue- 
bles, sino  también  respecto  de  los  muebles  de  primera  necesidad,  por  ejemplo,  grano, 
aceite,  etc.  ».  Véase  Maynz,  §  292,  nota  33.  [Del  mismo,  §  291  nota  33.  Nota  al  art.  1325]. 

Art.  7*.  —  Demolombe,  Tom.  9°,  n°  561.  «  Así,  en  una  ciudad  en  estado  de  guerra,  una 
orden  del  gefe  del  pueblo,  y  aún  en  caso  de  urgente  necesidad,  del  gefe  de  las  tropas,  basta 
para  autorizar  la  demolición  de  un  edificio  ». 

Art.  8°.  — Pothier,  De  la  propiedad,  n*  5°.  —  Demolombe,  Tom.  9°  desde  el  n#  543.  — 
Zacharia?,  §  277.  Importa  sin  embargo,  observar  que  los  escesos  en  el  ejercicio  del  dominio 

10  Quizá  sería  mas  jurídico  decir:  de  los  daños  y  perjuicios  que  sean  una  consecuencia 
inmediata  y  necesaria  de  la  espropiacion  (art.  520). 

La  nota  del  Dr.  Velez  nos  enseña  que  debe  tenerse  en  cuenta  el  mayor  valor  que  pueda 
resultar  para  la  p^rte  no  espropiada ;  pero  no  hasta  el  punto  de  nulificar  el  precio  de  la 
espropiacion.  Este  punto  queda  librado  naturalmente,  al  prudente  arbitrio  de  los  jueces. 

11  No  basta  que  la  medida  de  la  espropiacion  ó  destrucción  de  una  propiedad  sea  ó$ 
utilidad,  como  en  el  caso  del  artículo  anterior :  es  preciso  que  sea  de  verdadera  necesidad. 
Se  requiere  también  que  sea  de  una  urgencia  tan  imperiosa,  que  no  pueda  diferirse  sin 
causar  daños  irreparables.  Salus  populi  suprema  lex  esto. 

El  principio  constitucional  se  quiebra,  en  fuerza  de  circunstancias  tan  estraordinarias, 
como  las  de  inundación,  incendio,  guerra,  etc. 

Por  lo  demás,  según  los  sabios  principios  del  gobierno  libre,  que  rigen  nuestro  país,  los 
funcionarios  públicos  son  responsables  de  sus  actos  en  la  forma  prescrita  por  la  ley.  Vé 
el  artículo  1113  de  este  Código,  el  33  de  la  Constitución  Nacional  y  el  21  de  la  Constitución 
de  la  Provincia. 

1%  El  propietario  puede  usar,  gozar  y  hacer  lo  que  quiera  de  su  cosa  [abusar),  con 
esciusion  de  los  demás.  Estos  derechos  comprenden  los  demás  enumerados  en  nuestro 
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2516 .  Art.  9*.  —  El  ejercicio  de  estas  facultades  no  puede  serle  restringido  por- 
que tuviera  por  resultado  privará  un  tercero  de  alguna  ventaja,  comodidad  ó  placer, 
ó  traerle  algunos  inconvenientes,  ,a  con  tal  que  no  ataque  su  derecho  de  propiedad. 
Aubry,  S  191  nota  11.  14 

2547.  Art.  10.  —  El  propietario  tiene  la  facultad  de  ejecutar,  respecto  de  la  cosa, 

^«on  en  verdad  la  consecuencia  inevitable  del  derecho  absoluto  de  propiedad,  y  [léase  pero] 
no  constituyen  por  sí  mismos  un  modo  del  ejercicio  de  este  derecho  que  las  leyes  reconocen 
y  aprueban.  La  palabra  abuti  de  los  Romanos  espresaba  solamente  la  idea  de  la  disposi- 
ción y  no  de  la  destrucción  de  la  cosa.  Expedit  Reipublicce,  dice  la  Instituía,  nema  re  quit 
mole  ulatur.  (§2*  [TU.  8%  Lib.  1°],  de  his  qui  sui,  vel  alien.).  Pero  es  preciso  reconocer 
que  siendo  la  propiedad  absoluta  [vé  nota  al  art.  577  §  8°j,  confiere  el  derecho  de  destruir 
la  cosa.  Toda  restricción  preventiva  tendría  mas  peligros  que  ventajas.  Si  el  Gobierno  se 
constituyese  juez  del  abuso,  ha  dicho  un  filósofo,  no  tardaría  en  constituirse  juez  del  uso, 
y  toda  verdadera  idea  de  propiedad  y  libertad  seria  perdida.  [De  Demolombe,  n#  545]. 

Art.  9#.  —  Demolombe,  Tora.  10,  n°  27.  —  Zachariae,  §§  276  y  277,  nota  3*.  —  Duranton, 
Tom.  4°,  n°«  408  y  siguientes.  —  Pardessus,  Servitudes/Tom.  1#,  n*  80  y  81. 18  —  La  ley 
romana  dice  que  puedo  abrir  un  pozo  en  mi  casa,  aunque  por  eso  se  corten  las  aguas  que 
filtran  al  fundo  vecino,  y  le  traiga  el  perjuicio  de  secar  los  pozos  ó  las  fuentes  de  la  pro- 
piedad contigua.  lf  —  L.  24,  §  12,  Tít.  2*,  Lib.  39,  Di$.  —  La  Ley  de  Partida,  copió  la  ley 
romana,  con  una  notable  adición :  fueras  ende,  dice,  s%  este  que  lo  quisiese  facer,  non  lo  hu- 
biese menester,  mas  se  moviese  maliciosamente  por  facer  mala  otro.  L.  19,  Tít.  32,  Part.  3a, 
.  y  véase  L.  25  del  mismo  Título.  [De  Goyena  525#].  17 

La  resolución  del  artículo  no  importa  decir  que  el  dueño  de  una  finca  pueda  poner  en 
ella  establecimientos  industriales  que  hagan  desmerecer  en  sus  valores  y  en  sus  alquileres 
los  predios  vecinos,  como  mas  adelante  quedará  establecida.  [Vé  arts.  2620  á  2623]. 


artículo,  y  también  los  de  abandonarla  (vé  arts.  2527  y  2531),  enajenarla  por  cualquier 
título  ó  acto,  inclusive  el  testamento  (vé  art.  948),  de  prestarla  ó  darla  en  depósito.  Los 
artículos  2517  y  2518  son  en  parte  meras  aplicaciones  y  en  parte  forman  el  complemento 
«leí  presente.  Esos  tres  artículos  debieron  rundirse  y  esponerse  con  mayor  precisión  y 
propiedad. 

Lo  absoluto  del  derecho  de  propiedad  puede  restringirse  por  la  ley  ó  por  la  convención 
(vé  los  arts.  2613,  etc.,  y  el  §  3°  de  la  nota  al  2510) :  artículos  2516  al  fin,  2519  inciso  2°, 
y  3277,  y  argumento  de  ellos.  Puede  compararse  con  los  números  13  y  14  de  Pothier. 

"  El  artículo  1072  encierra  la  razón  de  esta  disposición,  y  los  artículos  2520  inciso  3*, 
y  2622  constituyen  aplicaciones  suyas. 

1  *  ¿  Cuándo  es  atacado  el  derecho  de  propiedad  ajeno  ?  ¿  Cómo  el  ejercicio  de  mi  derecho 
puede  ofender  el  ajeno  ? 

La  fórmula  que  se  presenta  aquí  como  un  límite,  es  pues  bien  vaga  y  poco  precisa,  y 
nosotros  habríamos  preferido  decir  con  la  ley  romana,  á  condición  de  no  enviar  ni  intro- 
ducir nada  en  el  predio  ajeno  (quatenut  nihil  immittat  in  alienumj :  L.  8',  §  5°,  Tít.  5°, 
Lib.  8»,  Dig. 

15  Las  citas  de  Demolombe,  Duranton  y  Pardessus  son  tomadas  de  la  nota  10  de  Aubry, 
y  se  refieren  á  la  construcción  de  un  estanque  en  terreno  propio,  para  utilizar  las  aguas 
pluviales  ó  de  fuente. 

"  Consideramos  que  por  nuestro  Código  es  esto  permitido,  pues  no  se  halla  comprendido 
en  la  prohibición  del  artículo  2617  (arts.  1067,  53  y  2622). 

17  No  admitimos  esta  escepcion,  no  solo  porque  daría  margen  á  abusos  é  inquisiciones 
odiosas,  sino  porque,  aunque  exista  el  propósito  de  dañar  constitutivo  del  delito  (art.  1073), 
en  el  ejercicio  de  un  derecho  no  puede  haber  un  acto  ilícito  (art.  1072  y  arg.  de  los  arts. 
1067  y  910) ;  salvo  que  hubiese  una  ley  ú  ordenanza  municipal  á  que  se  contraviniera. 

Compara,  sin  embargo,  con  lo  que  decimos  bajo  dicho  artículo  1072. 

T.  II.  6 
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todos  los  actos  jurídicos  de  que  ella  es  legalmente  susceptible ;  alquilarla  ó  arren- 
darla, y  enajenarla  á  título  oneroso  ó  gratuito,  y  si  es  inmueble,  gravarla  con  ser- 
vidumbres ó  hipotecas.  1§  Puede  abdicar  su  propiedad,  abandonar  la  cosa  simple- 
mente, sin  trasmitirla  á  otra  persona.  Áubry  §  191  n*  2^.  " 

2518.  Art.  11.  —  El  propietario  tiene  la  facultadle  escluir  á  terceros  del  uso  6 
goce,  ó  disposición  de  la  cosa,  y  de  tomar  á  este  respecto  todas  las  medidas  que 
encuentre  convenientes.  Puede  prohibir  que  en  sus  inmuebles  se  ponga  cualquier 
cosa  ajena ;  ,0  que  se  entre  ó  pase  por  ella.  S1  Puede  encerrar  sus  heredades  con 
paredes,  fosos,  ó  cercos,  sujetándose  á  los  reglamentos  policiales.  Aubry,  allí,  n*  3% 
y  Fratás  4222»  y  4226*.  * * 

2549.  Art.  12.  —  Poniéndose  alguna  cosa  en  terreno  ó  predio  ajeno,  el  dueño  de 
este  tiene  derecho  para  removerla  sin  previo  aviso,  si  no  hubiese  prestado  su  con- 
sentimiento. "  Si  hubiese  prestado  consentimiento  para  un  fin  determinado, 
no  tendrá  derecho  para  removerla  antes  de  llenado  el  fin.  Freitas  4223*  SS  1* 
y  3-.  " 

2520.  Art.  13.  —  La  propiedad  del  suelo  se  estiende  á  toda  su  profundidad, 
y  al  espacio  aéreo  sobre  el  suelo  en  líneas  perpendiculares.  Comprende  todos  los 
objetos  que  se  encuentran  bajo  el  suelo,  como  los  tesoros  y  las  minas,  •*  salva 
las  modificaciones  dispuestas  por  las  leyes  especiales  sobre  ambos  objetos.  *• 
El  propietario  dueño  es  esclusivo  del  espacio  aéreo ;  puede  estender  en  él  sus 
construcciones,  aunque  quiten  al  vecino  la  luz,  las  vistas,  ú  otras  ventajas ;  ,7 
y  puede  también  demandar  la  demolición  de  las  obras  del  vecino  que  á  cual- 


"  Este  artículo,  que  corresponde  mas  bien  á  la  doctrina  que  á  la  legislación,  debió  re- 
fundirse en  el  2515,  y  pudo  en  rigor  ser  eliminado.  Vé  nuestra  nota  12. 

19  La  abdicación  y  el  abandono  puro  de  la  propiedad  constituyen  un  solo  y  mismo 
acto,  como  lo  espresan  claramente  Aubry  y  Rau. 

t0  Salvo  la  disposición  del  artículo  2629. 

21  Salvo  el  caso  del  artículo  3079,  y  sin  perjuicio  de  la  facultad  acordada  por  los  artí- 
culos 2541  y  2555.  Vé  los  artículos  3070  y  siguientes. 

*2  Sobre  este  inciso,  véase  el  artículo  617  francés.  Para  el  cerramiento  forzoso  deben 
observarse  también  las  disposiciones  sobre  medianería  (arts.  2719  á  2717)  y  otras. 
El  artículo  2731  debió  ser  aquí  colocado. 

*3  Si  consintió  en  que  la  cosa  fuese  puesta,  dejando  el  tiempo  á  su  arbitrio  ó  hasta  que 
lo  juzgare  por  conveniente,  no  podrá  removerla  sin  previo  aviso,  bajo  la  responsabilidad 
del  daño  quesee  causare  por  la  remoción:  argumento  á  contrario  de  este  inciso.  Freitas» 
allí,  §  2V  Vé  artículo  2587. 

íl  La  razón  de  este  inciso  está  en  el  artículo  1198. 

*5  Pero  la  propiedad  de  las  minas,  etc.,  determinadas  en  el  artículo  2311  número  2* 
pertenece  al  Estado  y  no  á  los  dueños  del  terreno.  Los  escritores  franceses  sostienen  ei 
principio  contrario,  como  puede  verse  en  Deraolombe,  IX,  615  y  617. 

4,5  Respecto  á  los  terceros,  véanse  los  artículos  2552  á  2508. 

87  Con  las  restricciones  de  los  artículos  2660  y  2361  y  demás  determinadas  por  la  ley 
y  los  reglamentos  municipales. 
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quiera  altura  avancen  sobre  ese  espacio.  Aubry  §  192  n*  1#,  y  Freitas  42TI9 
n-  3-.  " 

2524.  Art.  14.  —  Todas  las  construcciones,  plantaciones  y  obras  existentes  en 
la  superficie  ó  en  el  interior  de  un  terreno,  se  presumen  hechas  por  el  propietario 
del  terreno,  y  que  á  él  le  pertenecen,  ••  si  no  se  probare  lo  contrario.  Esta  prueba 
puede  ser  dada  por  testigos,  "cualquiera  que  sea  el  valor  de  los  trabajos.  Aubry, 
allí,  nota  4\  ,l 

2592.  Art.  15.  —  La  propiedad  de  una  cosa  comprende  simultáneamente  la 
de  los  accesorios  que  se  encuentran  en  ella,  natural  ó  artificialmente  unidos.  Au- 
bry, allí,  n*  V.  » 

2523.  Art.  16.  — La  propiedad  de  obras  establecidas  en  el  espacio  aéreo,  que  se 
encuentran  sobre  el  terreno,  no  causa  la  presunción  de  la  propiedad  del  terreno  ; 
ni  la  propiedad  de  obras  bajo  el  suelo,  como  una  cantera,  bodega,  etc.,  tampoco 

Art.  13.  —  Cód.  Francés,  arta.  552  y  672  [inc.  2"]. 

Art.  14.  —  Cód.  Francés,  art.  553,  y  sobre  él,  Marcadé  [Freitas  4200°].  —  Italiano,  art.  448. 
—  Demolombe,  Tom.  9°,  n*  697  bis.  —  Aubry  y  Rau,  §  192.  —  Zachari»,  §  297.  —  Porque 
en  el  caso  de  la  prueba,  no  se  trata  de  un  hecho  jurídico,  sino  de  un  hecho  puro  y  simple. 
al  cual  no  se  aplica  lo  dispuesto  sobre  la  prueba  de  los  actos  jurídicos.  [De  Aubry,  nota  4a]. 9l 

Art.  15.  —  Zachariae,  $  274. 


"  En  este  caso,  que  guarda  grande  analogía  con  los  de  los  artículos  2500  y  2501,  no  se 
puede  negar  al  demandante  el  derecho  de  pedir  que  la  obra  se  suspenda  durante  el 
juicio. 

"  Como  accesorios  del  terreno :  artículos  2333  y  2522.  El  2405  trae  una  disposición 
•  análoga  respecto  á  la  posesión.  Vé  nuestras  notas  32  y  33,  y  también  el  artículo  2747. 
Compara  el  presente  con  el  artículo  2720. 

••  0  mas  exactamente,  por  todo  género  de  pruebas  admitidas  en  derecho,  como  dice  el 
artículo  3743  al  Gn:  vé  el  2566. 

91  Como  las  restricciones  á  la  prueba  testifical  son  peculiares  á  los  contratos,  sin  que 
puedan  estenderse  siquiera  á  los  demás  actos  jurídicos  (vé  nuestra  nota  96  antes  del 
art.  1191),  y  aquí  se  trata  únicamente  de  probar  el  hecho  puro  y  simple  de  la  construcción 
ó  plantación,  nuestro  inciso  viene  á  consagrar  una  disposición  que  por  su  obviedad  y  poca 
coherencia  no  debió  figurar  en  el  Código. 

**  Y  que  forman  sus  dependencias  necesarias,  agregan  Aubry  y  Rau.  Es  decir ;  la  ley 
presume  propietario  de  los  accesorios  al  dueño  de  la  cosa  de  que  dependen:  nota  del 
Dr.  Velez  al  artículo  3761 ;  y  vé  los  artículos  2330  á  2337  y  2573  á  2602. 

Esa  presunción  admite  prueba  en  contrario :  argumento  del  artículo  2521,  que  no  es  sino 
una  aplicación  del  presente. 

Parece  que  la  presunción  legal  no  debe  alcanzar  á  los  accesorios  que  no  se  hallen  física- 
mente unidos,  como  en  el  caso  del  artículo  2318.  En  tal  sentido,  Aubry  en  la  nota  6a. 

Habría  sido  preferible  el  adverbio  virtualmente,  qué  traen  Aubry  y  nuestro  artículo  2521. 
al  de  simultáneamente  de  que  se  usa  aquí  con  poca  propiedad. 

Los  accesorios  de  una  cosa  son  por  supuesto  muy  distintos  de  los  accesorios  de  una 
obligación :  vé  el  artículo  521  inciso  4o,  y  la  nota  12  al  artículo  3112. 

En  Aubry  y  Rau,  desde  la  nota  6a  á  la  16,  pueden  estudiarse  algunas  aplicaciones  del 
principio  que  nuestro  artículo  consagra. 
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crea  en  favor  del  propietario  de  ellas  una  presunción  de  la  propiedad  del  suelo. 
Aubry,  allí,  notas  14  y  16.  •• 

i$%4.  Art.  17.  —  La  propiedad  de  una  cosa  comprende  virtualmente  la  de  los 
objetos  que  es  susceptible  de  producir,  sea  espontáneamente,  sea  con  la  ayuda  del 
trabajo  del  hombre :  como  también  de  los  emolumentos  pecuniarios  que  pueden 
obtenerse  de  ella,  "  salvo  el  caso  que  un  tercero  tenga  el  derecho  de  gozar  de  la 
cosa  •*  y  la  escepcion  relativa  del  poseedor  de  buena  fé.  Aubry,  allí,  n*  3\  ,f 

25$5.  Art.  18.  —  Cualquiera  que  reclame  un  derecho  sobre  la  cosa  de  otro,  debe 
probar  su  pretensión,  y  hasta  que  no  se  dé  esa  prueba,  el  propietario  tiene  la  pre- 
sunción de  que  su  derecho  es  esclusivo  é  ilimitado.  Zachariw,  allí,  n*  3*.  [Art.  2510 
inc.  1«1.  " 

Art.  16.  —  Zachari»,  S  277»  nota  3a.  |T>e  Massé  y  VergéJ.  —  Aubry  y  Rau,  $  192.  — 
Véanse  los  arts.  546,  552  y  siguientes  del  Gód.  Francés. 

Art.  17.  —  Cód.  Francés,  art.  547  [y  546]. 

Art.  18.  —  Zacharia?,  S  276- 

"  La  propiedad  del  terreno  causa  la  presunción  de  la  propiedad  de  las  obras  que  en  él 
existen  (art.  2521)  ;  pero  la  ley  no  presume  dueño  del  terreno  al  de  las  obras,  porque  el 
terreno  es  la  cosa  principal,  y  la  obra  la  accesoria  :  artículos  2329,  2330  y  2333. 

Según  esto,  el  citado  artículo  2521  debió  anteceder  al  presente. 

Pero  si  el  dueño  de  la  obra  tiene  la  posesión  del  terreno,  tendrá  á  su  favor  la  presun- 
ción de  ser  propietario  de  lo  poseído  (nota  4a  hacia  el  art.  2353).  En  cuanto  á  la  propiedad 
de  la  obra  por  si  sola,  ella  constituiría  una  simple  presunción  de  hecho,  que  podría  ser  com- 
batida con  otras  presunciones,  y  con  mas  razón  mediante  la  posesión  contraria  del  terreno. 

•*  0  con  mas  propiedad  y  sencillez:  c  La  propiedad  de  una  cosa  comprende  virtualmente 
la  de  los  frutos  que  es  susceptible  de  producir,  sean  naturales  (industriales)  ó  civiles  :  vé 
los  artículos  2426  y  2332.  La  cosa  aumenta  para  su  dueño» :  nota  del  Dr.  Velezal  artículo  578. 

Los  productos  no  quedan  comprendidos  en  nuestro  artículo  (vé  el  2446),  y  respecto  de 
ellos  ninguna  duda  puede  haber  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2331) ,  porque  no  son  sino  por- 
ciones desprendidas  de  la  sustancia  misma  de  la  cosa  (nota  del  mismo  al  art.  2446  citado) . 

La  única  escepcion  es  la  consignada  en  el  n*  2°  del  artículo  2344 :  vé  las  notas  siguien- 
tes y  la  25  al  artículo  2520. 

"  Este  caso  es  mas  bien  la  confirmación  de  la  regla  que  su  escepcion,  porque  el  ter- 
cero no  hace  mas  que  suceder  en  el  derecho  á  los  frutos  que  el  propietario  tenia  y  que 
este  le  ha  enajenado.  Compara  con  Pothier,  n"  154  y  155.  Esceptúese  el  caso  en  que  la 
ley  acuerda  el  usufructo  (art.  2818),  que  es  análogo  al  del  poseedor  de  buena  fé,  porque 
solo  por  la  percepción  hace  suyos  los  frutos  (nuestra  nota  siguiente  y  la  107  al  art.  2866). 

La  venta  aleatoria  de  frutos  no  entra  en  este  caso,  porque  hasta  la  tradición  el  compra- 
dor no  es  dueño  (arts.  576  y  3267). 

••  Esta  es  una  escepcion  solo  hasta  cierto  punto ;  porque  el  poseedor  no  es  dueño  de  los 
frutos  sino  por  la  percepción  (nota  125  al  art,  2427) ,  y  los  pendientes  corresponden  al 
propietario  de  la  cosa :  artículos  2428,  583  y  2866.  Compara  con  Pothier,  Propiedad,  n*  155. 

•7  Es  decir:  la  ley  presume  que  el  derecho  de  propiedad  es  pleno  y  perfecto  (vé  el 
art.  2509  con  nuestra  nota  3*),  mientras  que  un  tercero  no  pruebe  que  tiene  un  derecho 
real  sobre  la  cosa  (vé  art.  2505).  Compara  con  Freitas  4073#. 

La  libertad  de  la  persona  ó  de  la  cosa  se  presume  siempre  legalmente,  hasta  que  se 
pruebe  la  existencia  de  una  carga  ó  de  una  obligación:  notas  del  Dr.  Velez  á  los  artícu- 
los 1856  y  2807,  y  artículos  3013  y  3046. 
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2526.  Art.  19.  —  El  dominio  se  adquiere  :  — 
1*  Por  la  apropiación.  " 

2#  Por  la  especificación.  [Arts.  5569  á  2572]. 

3*  Por  la  accesión.  [Arts.  2573  á  2602]. 

4#  Por  la  tradición.  [Arts.  577  y  3267]. " 

5#  Por  la  percepción  de  los  frutos.  [Vé  arts.  2425  á  2428]. 

6#  Por  la  sucesión*  en  los  derechos  del  propietario.  i0 

7#  Por  la  prescripción.  De  Freitas  407.4*  y  4078'.  [Vé  art.  3949,  etc.]. 41 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DE    LA     APROPIACIÓN    ° 

2527.  Art.  20.  —  La  aprehensión  de  las  cosas  muebles  sin  dueño,  ó  abando- 
nadas por  el  dueño,  hecha  por  persona  capaz  de  adquirir "  con  el  ánimo  de 
apropiárselas,  es  un  título  para  adquirir  el  dominio  de  ellas.  De  Aubry  S  301 ; 
Acevedo  818*,  831%  y  Freitas  4083*  n#  l\ 

Art.  19.  —  Dé  los  modos  de  adquirir  indicados  en  los  n*  6#  y  7*,  se  tratará  en  el  Lib.  4*. 
—  Habiendo  ya  tratado  de  la  percepción  de  los  frutos,  solo  trataremos  en  este  Titulo  de 
los  modos  de  adquirir  designados  en  los  primeros  cuatro  números. 

Art.  &>.  —  LL.  5*  y  49,  Tít.  28,  Part.  3*.  —  Inst.  Lib.  2%  Tít.  1»,  §  46.  —  Por  la  L.  50 
del  mismo  Título  y  Partida,  la  invención  comprende  aun  las  cosas  raices.  L.  3*  [Tít.  1#, 
Lib.  411,  Dig.  De  adq.  rer.  dom.  —  Pothier,  De  la  propiedad,  n#  20.  —  Es  preciso  no  con- 
fundir las  cosas  que  no  tienen  dueño  conocido  con  las  cosas  que  no  tienen  dueño.  [De 

••  Como  los  tesoros  pertenecen,  en  principio,  al  dueño  del  terreno  (art.  2520  inc.  2°), 
su  adquisición  por  hallazgo  (vé  el  art.  2556)  es  una  manera  impropia  de  apropiación. 
Respecto  á  las  diversas  maneras  de  apropiación,  vé  nuestros  artículos  2527,  2512  y  2519. 

••  La  cesión,  remate  ó  adjudicación  del  derecho  de  reivindicar  no  puede  tener  el  efecto 
de  hacer  adquirir  el  dominio ;  porque  los  contratos  y  demás  actos  jurídicos  (salvo  el  testa- 
mento) que  no  son  seguidos  de  tradición,  no  dan  el  dominio  sino  el  derecho  al  dominio : 
•artículos  577  y  3267  citados  y  su  argumento.  Esta  solución  es  exigida  por  los  principios  y 
tiene  el  apoyo  de  Maynz  (§  191  y  nota  14)  especialmente  en  su  4a  edición  (§  106),  aunque 
Freitas  establece  lo  contrario. 

40 ,  Mas  propiamente,  por  la  herencia  ó  sucesión  hereditaria,  que  es  la  única  que  trasmite 
la  propiedad  sin  necesidad  de  tradición  (art.  3267  al  fin,  y  vé  los  arts.  3412  á  3422  con  lo 
dicho  en  la  nota  precedente).  Esto  mismo  se  colige  de  lo  que  en  la  nota  á  este  artículo  dice 
el  Dr.  Velez. 

41  Las  dos  primeras  maneras  de  adquisición  del  dominio,  apropiación  y  especificación, 
se  aplican  esclusivamente  á  los  bienes  muebles  (arts.  2527,  2530  y  vé  el  2569) :  las  demás, 
á  los  muebles  é  inmuebles.  La  percepción  de  frutos  rara  vez  daria  la  adquisición  de  un 
inmueble,  y  eso  mediante  la  tradición  (n*  4*  de  este  art.). 

En  las  particiones  de  comunidades  ó  condominios  involuntarios,  la  propiedad  puede  ad- 
quirirse ó  perderse  por  el  simple  ministerio  de  la  ley,  ex  lege. 

El  comiso,  que  es  una  confiscación  parcial,  constituye  una  especie  particular  de  adqui- 
sición, regida  por  los  derechos  administrativo  y  penal. 

4*  Llamada  comunmente  ocupación  (art.  2377). 

4t  Aunque  tenga  incapacidad  relativa:  argumento  del  articulo  55,  del  2394,  etc.  Sus  con- 
tratos y  adquisiciones  son  válidos,  si  no  pide  su  anulación. 
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2528.  Art.  21.  —  Son  cosas  abandonadas  por  el  dueño  aquellas  de  cuya  pose- 
sión se  desprende  materialmente,  con  la  mira  de  no  continuar  en  el  dominio  de 
ellas.  Ácevedo  833*,  y  Áubry  S  168  nota  2\  [Vé  arts.  2532,  2456,  2609  y  2610]. 

2529.  Art.  22.  —  Son  susceptibles  de  apropiación  por  la  ocupación, 4i  los 
animales  de  caza, 4i  los  peces  de  los  mares  y  ríos  y  de  los  lagos  navegables ; 4rr 
las  cosas  que  se  hallen  en  él  fondo  de  los  mares  ó  ríos,  "  como  las  conchas,  co- 
rales, etc.,  *•  y  otras  sustancias  que  el  mar  ó  los  ríos  arrojan,  siempre  que  no 
presenten  señales  de  un  dominio  anterior*  *°  el  dinero  y  cualesquiera  otros  obje- 
tos voluntariamente  abandonados  por  sus  dueños  para  que  se  los  apropie  el  pri- 
mer ocupante,  los  animales  bravios  ó  salvajes  y  los  domesticados  que  recuperen 
su  antigua  libertad.  Freitas  4085'  y  327*.  ("Ve  art.  2345]. 61 

2530.  Art.  23.  —  No  son  susceptibles  de  apropiación  las  cosas  inmuebles,  los 
animales  domésticos  ó  domesticados,  ••  aunque  huyan  y  se  acojan  en  predios  aje- 
nos, "  las  cosas  perdidas,  lo  que  sin  la  voluntad  de  los  dueños  cae  al  mar  ó  á  los 
ríos,  ni  las  que  se  arrojan  para  salvar  las  embarcaciones,  ni  los  despojos  de  los 
naufragios.  Freitas  4086V  [Vé  art.  2541]. 

253  f.  Art.  24.  —  Si  las  cosas  abandonadas  por  sus  dueños  lo  fueren  para  cier- 
tas personas,   esas  personas  únicamente  tendrán  derecho  para  apropiárselas.  Si 

Acevedo  831%  834°,  y  de  Pothier].  De  las  primeras  trataremos  mas  adelante.  [Arts.  2533 
^j  2541].  Es  preciso  también  no  confundirlo  ocupación  con  la  posesión.  La  ocupación,  y 
por  ella  la  aprehensión,  no  tiene  lugar  sino  en  las  cosas  sin  dueño.  **  La  posesión,  al 
contrario,  puede  tener  lugar  en  cosas  sin  dueño  y  en  las  que  tienen  dueño ;  pero  está  su- 
bordinada á  las  condiciones  determinadas  en  el  Título  De  la  posesión. 

Art.  21.  —  L.  49  [y  48  y  501,  Tít.  28,  Part.  3«.  [De  Acevedo,  allí].  —  LL.  1-  y  2«,  Dig. 
pro  derelict.  [Citas  del  art.  2609].  —  Aubry  y  Rau,  §  168  nota  2a.  [No  citan  la  ley  2*]. 

Art.  22.  —  L.  5*,  Tít.  28,  Part.  3*.  [De  Acevedo  832°].  —  Pothier,  De  la  propiedad, 
n°«  [21,  22]  58  y  siguientes.  —  Zachariae,  §  294.  —  Toullier,  Tom.  4%  n*  37  y  siguientes. 


44  Pero  la  ocupación  lleva  consigo  la  posesión  (art.  2377). 

45  Por  aprehensión,  debió  decir  (arts.  2527  y  2377),  porque  ocupación  y  apropiación  son 
sinónimas  (nuestra  nota  42) . 

46  Que  son  precisamente  los  bravios  y  los  que  recuperan  su  libertad,  viniendo  á  ser  así 
un  pleonasmo  el  final  del  presente  artículo. 

47  De  que  habla  el  artículo  2342  n°  5#;  y  de  las  demás  aguas  públicas  (nota  68  al  art.  2345) 

48  Y  demás  aguas  públicas  (vé  nuestra  nota  anterior). 

49  Piedras  (art.  2345  n»  3*;,  ámbar,  ova,  etc. 

60  Agrega  aquí  el  número  4°  del  artículo  2345,  y  también  el  artículo  2638. 

61  Lo  dicho  en  la  nota  46,  y  vé  la  52. 

58  Pero  los  domesticados,  á  diferencia  de  los  domésticos  (Maynz,  §  184,  n»  3*  nota  8a : 
§  98  nota  9a,  4*  edición),  son  susceptibles  de  apropiación  desde  que  recuperen  su  libertad 
y  pierdan  la  costumbre  de  volver  á  la  residencia  de  su  dueño  (arts.  2529  y  2607) :  vé  el 
art.  2594.  Maynz,  allí,  nota  9*  (10  de  la  4*  edición).  Chile  608°. 

61  El  dueño  puede  siempre  reclamarlos  y  reivindicarlos,  salvo  el  caso  del  artículo  2594, 
y  sin  perjuicio  de  lo  dicho  en  la  nota  precedente. 
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otros  las  tomaren,  el  dueño  que  las  abandonó  tendrá  derecho  para  reivindicarlas 
*5  para  exigir  su  valor.  Freitas  4128°. 54 

253$.  Art.  25.  —  En  caso  de  duda,  no  se  presume  que  la  cosa  ha  sido  abando- 
nada por  su  dueño,  sino  que  ha  sido  perdida,  si  es  cosa  de  algún  valor.  Frei- 
tas 412S#.  " 

2533.  Art.  26.  —  £1  que  hallare  una  cosa  perdida,  no  está  obligado  á  tomarla ; 
pero  si  lo  hiciere,  carga  mientras  la  tuviere  en  su  poder,  con  las  obligaciones  del 
depositario  que  recibe  una  recompensa  por  sus  cuidados.  [Vé  art.  2588].  *• 

2534.  Art.  27.  —  Si  el  que  halla  la  cosa  conoce  ó  hubiese  podido  conocer  " 
quien  era  el  dueño,  debe  inmediatamente  darle  noticia  de  ella:  y  si  no  lo  hiciere, 
no  tiene  derecho  á  ninguna  recompensa,  aunque  hubiese  sido  ofrecida  por  el 
propietario,  ni  á  ninguna  compensación  por  su  trabajo,  ni  por  los  costos  que  hu- 
biese hecho.  [Vé  art.  2541]. 

2535.  Art.  28.  —  El  que  hubiese  hallado  una  cosa  perdida,  tiene  derecho  á  ser 
pagado  de  los  gastos  hechos  en  ella,  y  á  una  recompensa  por  el  hallazgo.  El  pro- 
pietario de  la  cosa  puede  exonerarse  de  todo  reclamo  cediéndola  al  que  la  halló. 
[Vé  arts.  3941,  3942  y  1958]. 

2536.  Art.  29.  —  Si  el  que  hallare  la  cosa  no  supiese  quien  era  el  dueño,  deb¿ 
entregarla  al  juez  mas  inmediato,  ó  á  la  policía  del  lugar,  los  que  deberán  poner 
avisos  de  treinta  en  treinta  dias.  [Vé  art.  2541]. 

2537.  Art.  30.  —  Si  en  el  término  de  seis  meses  desde  el  último  aviso,  no  se 
presentare  persona  que  justifique  su  dominio,  se  venderá  la  especie  en  pública 
subasta,  y  deduciéndose  del  producto  los  gastos  de  la  aprehensión,  de  la  conser- 
vación, y  la  recompensa  debida  ai  que  la  hubiese  hallado,  el  remanente  corres- 
ponde á  la  municipalidad  del  lugar  en  que  se  halló  la  cosa. 

2538.  Art.  31.  —  Si  apareciese  el  dueño  antes  de  subastada  la  especie,  le  será 
restituida  pagando  los  gastos,  y  lo  que  á  título  de  recompensa  adjudicare  el  juez 
al  que  halló  la  cosa.  Si  el  dueño  hubiese  ofrecido  recompensa  por  el  hallazgo,  el 
que  la  halló  puede  elegir  entre  el  premio  del  hallazgo  que  el  juez  regulase,  y  la 
recompensa  ofrecida.  Chile  63i°. 

5i  Si  la  reivindicación  no  es  posible,  por  no  ser  identifícable  la  cosa,  por  haberla  adqui- 
rido á  título  oneroso  por  un  tercero  de  buena  fé,  por  haberse  destruido,  ó  por  cualquier 
otra  causa.  Compara  con  el  artículo  2274  y  la  nota  36,  con  el  2761,  etc. 

**  La  intención  de  renunciar  no  se  presume,  y  debe  aparecer  bien  demostrada:  artí- 
culo 875  y  su  argumento  con  nuestra  nota  1*  hacia  el  articulo  869.  Así,  en  caso  de  duda, 
presume  la  ley  que  hubo  pérdida  y  no  abandono  de  la  cosa. 

Cuando  esta  tiene  un  valor  mínimo,  no  se  presume  su  pérdida,  pero  tampoco  su  abandono. 
Compara  con  el  artículo  1820  n*  3#. 

••  Vé  el  artículo  2201  con  nuestra  nota  31. 

*7  Si  por  negligencia  no  lo  conoció,  su  ignorancia  le  es  imputable  (art.  930).  Pero  si  en- 
trega la  cosa  al  Juez  ó  á  la  policía,  no  comete  hurto,  pues  no  hay  apropiación  de  lo  ajeno 
(vé  el  art.  2541  y  á  Demolombe,  XIII,  73) ;  y  aun  creemos  que  no  perderá  su  derecho  á 
los  costos  hechos  y  al  premio  que  la  autoridad  determine  (art.  2538  al  fin). 

En  cuanto  á  si  tiene  opción  al  premio  ofrecido  por  el  propietario,  para  resolver  deben 
tomarse  en  cuenta  las  circunstancias  de  cada  caso. 
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2539.  Art.  33.  —  Subastada  la  cosa,  queda  irrevocablemente  perdida  para  el 
dueño,  si  no  prefiere  pagar  todos  los  gastos  y  el  importe  del  remate,  si  hubiese 
sido  ya  pagado.  De  Chile  033".  •• 

2540.  Art.  33.  —  Si  la  cosa  fuese  corruptible,  ó  su  custodia  ó  conservación 
dispendiosa,  podrá  anticiparse  la  subasta,  y  el  dueño,  presentándose  antes  de  es- 
pirar los  seis  meses  del  último  aviso,  tendrá  derecho  al  precio,  deducidos  los  gas- 
tos y  el  premio  del  hallazgo.  Chile  634*. 

2541.  Art.  34. —  Comete  hurto  el  que  se  apropiare  las  cosas  que  hallare,  y  no 
procediese  según  las  disposiciones  de  los  artículos  anteriores ;  ••  y  también  el  que 
se  apropiare  los  despojos  de  los  naufragios  y  de  las  cosas  echadas  al  mar  ó  á  lo» 
ríos  para  alijar  los  buques.  De  Freitas  4068*. 

2542.  Art.  35.  —  La  caza  es  otra  manera  de  apropiación,  cuando  el  animal 
bravio  ó  salvaje,  viéndose  ••  en  su  libertad  natural,  fuese  tomado  muerto  ó 
vivo  por  el  cazador,  ó  hubiese  caído  en  las  trampas  puestas  por  él.  Áubry  §  201 
»•  l9 ;  Chile,  allí,  y  Freitas  4092*. 

2543^  Art.  36.  —  Mientras  el  cazador  fuese  persiguiendo  al  animal  que  hirió, 
el  que  lo  tomase  deberá  entregárselo.  Freitas  4093*  inc.  1*. 

2544.  Art.  37.  —  No  se  puede  cazar  sino  en  terrenos  propios,  ó  en  terrenos, 
ajenos  que  no  estén  cercados,  plantados  ó  cultivados,  y  según  reglamentos  de  la 
policía.  Freitas  4094* ;  Chile  609*  y  622*. ,l 

Art.  33.  —  Artículos  desde  el  26  hasta  el  33,  Cód.  de  Nueva-York,  SS  938  y  siguientes, 
y  Cód.  de  Chile,  arts.  629  y  siguientes.  —  L.  6%  Tít.  22,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  [Cita  de  Ace- 
vedo  836*]. 

Art.  31.  —  «  Muchos  autores  enseñan  que  aunque  la  aprehensión  de  una  cosa  hallada 
fuese  acompañada  de  la  intención  de  apropiársela,  no  constituiría  un  robo,  porque  en  tal 
hecho  no  existia  el  elemento  material  de  este  delito,  la  sustracción  de  la  cosa  ajena.  Pero 
esos  autores  han  restringido  de  una  manera  arbitraría  la  sustracción  de  la  cosa  ajena, 
sustracción  que  se  comprende,  aun  cuando  el  propietario  de  la  cosa  no  tuviese  la  pose- 
sión en  el  sentido  del  derecho  civil.  Chaureau  Hélie,  Teoría  del  Código  Penal».  —  [De]  Au- 
bry  y  Rau,  §201  nota  41. 

Art.  35.  —  Cód.  de  Chile,  art.  617.  —  L.  17,  Tít.  18,  Part.  3*.  [Léase  Tít.  28.  De  Ace- 
vedo  821*]. 

Art.  36.  —  En  contra,  Inst.  Lib.  2*,  Tít.  1«,  $  13,  y  L.  21,  Tít.  18,  Part.  3*.  [Léase  Tít.  28. 
Vé  á  Aubry,  §201  nota8«]. 

Art.  37.  —  Véase  L.  17,  Tít.  28,  Part,  3*. 

"  El  inciso  2*,  que  es  una  adición  al  artículo  chileno,  viene  á  consagrar  el  derecho  de 
retracto  con  sus  inconvenientes,  proscrito  por  este  mismo  Código  (art.  22). 

"  O  mas  exactamente,  según  las  disposiciones  de  los  artículos  2534  y  2536.  Vé  nuestra 
nota  57.  Escusado  es  agregar  que  el  ladrón  merece  castigo  y  no  tiene  derecho  á  la  re- 
compensa del  artículo  2535  :  argumento  del  artículo  2531.  Sin  embargo,  lo  contrarío  es 
corriente  para  el  caso  de  ocultación  del  tesoro  hallado  en  terreno  que  no  es  propio. 
Aubry  y  Rau,  §  201  nota  37,  4*  edición ;  Freitas  4125#.  Vé  á  Demolombe,  XIII,  49. 

No  es  justo  legislar  diversamente  casos  tan  análogos. 

••  Viviendo,  dice  Aubry. 

61  Vé  el  artículo  2551.  En  esas  leyes  y  reglamentos  ó  en  el  Código  rural  se  determinan 
los  lugares,  épocas,  armas  y  procedimientos  que  no  son  prohibidos,  como  medida  de  po- 
licía y  consultando  también  el  interés  de  la  agricultura  y  la  conservación  de  la  caza. 
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2545.  Art.  38.  —  Los  animales  que  se  cazaren  en  terrenos  ajenos,  cercados, 
plantados,  ó  cultivados,  sm  permiso  del  dueño,  pertenecen  al  propietario  del  ter- 
reno, "  y  el  cazador  está  obligado  á  pagar  el  daño  que  hubiere  causado.  Frei- 
tas 4097*;  Chile  610°.  [Art.  1110]. 

2546.  Art.  39.  —  Mientras  el  que  tuviere  un  animal  domesticado  que  recobre 
su  libertad,  lo  fuese  persiguiendo,  nadie  puede  tomarlo  ni  cazarlo.  Freitas  4098* 
SI*" 

2547.  Art.  40.  —  Las  abejas  que  huyen  de  la  colmena,  y  posan  en  árbol  que 
no  sea  del  propietario  de  ella,  entiéndase  que  vuelven  á  su  libertad  natural,  si  el 
dueño  no  fuese  en  seguimiento  de  ellas,  •*  y  solo  en  este  caso  pertenecerán  al 
que  las  tomare.  Freitas  4090°  n*  2°. 

2548.  Art.  41.  —  Si  el  enjambre  posare  en  terreno  ajeno,  cercado  ó  cultivado, 
el  dueño  que  lo  persiguiese  no  podrá  tomarlo  sin  consentimiento  del  propietario 
del  terreno.  Freitas  4090*  n°  3\  •• 

2549.  Art.  42.  —  La  pesca  es  también  otra  manera  de  apropiación,  cuando  el 
pez  fuere  tomado  por  el  pescador  ó  hubiere  caido  en  sus  redes.  De  Freitas  4099*. 

2550.  Art.  43.  —  Es  libre  pescar  en  aguas  de  uso  público.  Cada  uno  de  los  ri- 
bereños tiene  el  derecho  de  pescar  por  su  lado  hasta  el  medio  del  rio  ó  del  arrof o. 
Freitas  4101'  n*  %9  y  4103\  •• 

Art.  40.  —  Véase  Código  de  Chile,  art.  620.  —  L.  22,  Tít.  28,  Part.  3*. 

Art.  41.  —  La  cita  anterior. 

Art.  42.  —  L.  17,  Tít.  28,  Part.  3*.  [De  Acevedo  821»]. 

"  Las  Instituías  romanas  y  todos  los  escritores  franceses  (vé  á  Anbry,  §  201  nota  6a, 
4a  edición ;  Demolombe  XIII,  23,  etc.)  atribuyen  la  propiedad  al  cazador.  Esta  conclusión 
e»  mas  conforme  á  los  principios  estrictos  del  derecho ;  pero  la  de  nuestro  articulo  pre- 
senta mas  .utilidad  práctica. 

••  Si  el  animal  domesticado  no  es  susceptible  de  apropiación,  aunque  buya  y  se  acoja  en 
predio  ajeno  (art.  2530),  y  solo  pertenece  al  dueño  de  este,  por  accesión,  cuando  sin  haber 
empleado  ningún  artificio,  contrajere  la  costumbre  de  vivir  en  su  predio,  pudiendo  su  pri- 
mer dueño  reivindicarlo  en  caso  contrario  (arts.  2594  y  2595) ;  el  presente  artículo  aparece 
demasiado  obvio,  y  por  otra  parte  autoriza  á  concluir  que  el  animal  domesticado,  si  no  es 
perseguido  por  su  dueño,  puede  ser  tomado  ó  cazado  por  otro  desde  que  recupera  su 
libertad,  conclusión  que  no  podría  armonizarse  con  los  artículos  2530, 12594  y  2595  citados. 

•'  Y  no  las  reclamare  inmediatamente :  artículo  2345  número  2*. 

••Y  aunque  consienta,  responderá  del  daño  que  causare  en  la  captura  del  enjambre 
(art.  1110).  Parece  que  según  nuestro  articulo  el  dueño  no  puede  ser  obligado  á  dar  su 
consentimiento,  á  menos  quiza  que  se  le  garantice  el  perjuicio  (arg.  del  art.  2555) ;  pero 
si  lo  niega,  no  podrá  apropiarse  del  enjambre  ó  autorizar  á  un  tercero  para  que  lo  tome 
en  su  predio :  argumento  de  los  artículos  2345  número  2*  y  2547. 

••El  artículo  2545  se  aplicará  con  mayor  razón  al  que  pescare  en  aguas  ajenas  sin 
permiso  de  su  dueño ;  porque  tales  'peces  no  son  res  nullius  susceptibles  de  apropiación 
(art.  2527),  sino  que  pertenecen  por  accesión  al  dueño  de  las  aguas  en  que  nacen  y  viven : 
artículos  2520, 2522,  25^4  y  argumento  del  2529  inciso  !•  y  2345  número  l: 

Sobre  el  uso  de  las  playas  para  la  pesca,  puede  verse  nuestro  artículo  2641,  y  los  ar- 
tículos 612  á  615  chilenos. 
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2551.  Art.  44.  —  A  mas  de  las  disposiciones  anteriores,  el  derecho  de  cazar  y 
de  pescar  están  sujetos*1  á  los  reglamentos  de  las  autoridades  locales.  De 
Chile  622*  S  1* ;  Ácevedo  826*.  [Vé  art.  25441. 

2552.  Art.  45.  —  El  que  hallare  un  tesoro  ocultado  ó  enterrado,  en  casa  ó 
fundo  propio,  adquiere  el  dominio  de  él.  De  Ácevedo  875*,  y  Cód.  Francés, 
allí,  inc.  1\  M 

2553.  Art.  48.  —  Se  entiende  por  tesoro  todo  objeto  ••  que  no  tiene  dueño  co- 
nocido, ,0  y  que  está  oculto  ó  enterrado,  en  un  inmueble, 71  sea  de  creación  an- 

\ 

Art.  45.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3*.  [De  Ácevedo,  allí].  —  Véase  la  L.  2\  Tít.  12,  Lib.  8% 
Rec.  de  Indias.  —  Cód.  Francés,  art.  716.  —  Zachariae,  §  294,  n#  4#. 

67  Léase  está  sujeto,  como  lo  reclama  la  sintaxis. 

"  ¿Quién  posee  el  tesoro?  Nadie;  ni  el  poseedor  primitivo,  porque  no  quiere  ó  no  puede 
^ejercer  actos  posesorios  (arts.  2454,  2155,  2159  y  arg.  del  2153) ;  ni  sus  sucesores,  por 
las  mismasVazones  (ley  3«,  §  3#,  tít.  2*,  lib.  41,  Dig.;  vé  á  Maynz,  §167  nota  1*,  $  81  nota  Ia» 
4a  edición).  Tampoco  el  poseedor  del  predio  en  que  el  tesoro  se  encuentra,  pues  su 
existencia  no  le  es  conocida ;  pero  puede  considerársele  como  que  tiene  una  posesión 
virtaal  ó  presunta  (art.  2105  combinado  con  el  2330)  del  tesoro  incorporado  á  su  terreno. 

El  tesoro  lleva  el  sello  de  la  propiedad  anterior;  ha  sido  ocultado  ó  enterrado  proba- 
blemente por  su  dueño  iré  el  art.  2567),  y  difiere  en  esto  de  los  frutos  y  productos  de 
la  cosa;  pero  hoy  nadie  puede  justificar  su  propiedad  (arg.  del  art.  2566),  y  de  hecho  se 
presenta  como  cota  de  narft>  (res  nullius).  Debiera  ser,  pues,  apropiable  por  cualquiera: 
argumento  del  artículo  2315  número  5#. 

Pero  como  la  cosa  se  halla  incorporada  al  predio,  aunque  sea  por  azar,  debe  seguir  su 
suerte  (art.  2522)  y  atribuirse  al  dueño  del  predio,  como  un  evento  favorable,  de  que  es 
lógico  se  aproveche,  así  como  soporta  los  eventos  adversos.  La  cosa  se  aumenta  y  me- 
noscaba para  su  dueño  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  578) . 

La  ley  romana  ha  sido,  pues,  equitativa  al  reconocer  una  parte  de  la  propiedad  ó  valor 
del  tesoro,  al  dueño  del  predio,  y  otra  al  descubridor  (vé  los  arts.  2558  á  2563),  en  premio 
de  su  hallazgo,  que  viene  á  enriquecer  o*  aquel,  siguiéndose  así  un  temperamento  análogo 
al  del  hallazgo  de  una  cosa  perdida  (vé  los  arts.  2535  á  2538,  y  el  2124). 

El  arbitrio  del  legislador  consiste  solo  en  determinar  la  parte  que  por  vía  de  prima  se 
ha  de  atribuir  al  descubridor. 

Así,  en  definitiva,  la  ley  confirma  la  propiedad  del  tesoro  en  la  persona  del  dueño  del 
predio  que  le  descubre,  atribuyéndoselo  en  totalidad,  como  á  dueño  y  á  descubridor. 

En  verdad,  la  propiedad  del  tesoro  está  como  en  potencia  y  virtualmente,  á  la  manera 
de  los  frutos  á  nacer  (vé  el  art.' 2521),  pues  un  tesoro  es  como  un  fruto  del  azar.  Pero  ella 
solo  se  manifiesta  y  es  afectiva  desde  el  momento  del  hallazgo,  en  que  la  cosa  empieza 
a  estar  sometida  á  la  voluntad  y  á  la  acción  del  dueño  descubridor  (vé  el  art.  2508;. 

Según  la  definición  del  artículo  siguiente  las  palabras  ocultado  6  enterrado  no  eran 
necesarias  en  el  presente. 

••  Tesoros  abandonado*,  monedas,  joyas  y  objetos  precioioi  que  se  encuentran  sepul- 
tados ó  escondidos  (ocultos  ó  enterrados),  dice  el  artículo  2315  número  5*.  Demo— 
lombe,  XIII,  35.  Vé  á  Freitas  4106#. 

70  0  con  mas  exactitud :  cuyo  dueño  no  es  conocido  (cuya  legítima  pertenencia  no 
conste,  dice  Goyena  395#  §  4#),  ni  existe  indicio  ó- memoria  de  quien  sea  (art.  2345  n#  5#)- 

Vé  nuestra  nota  89  al  artículo  2566. 

71  Los  escritores  franceses  y  Freitas  4106*  n*  3*,  establecen  que  la  misma  razón  existe 
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tigua  ó  reciente,  *•  con  escepcion  de  los  objetos  que  se  encuentren  en  los  sepul- 
cros, 7t  ó  en  los  lugares  públicos,  destinados  á  la  sepultura  de  ios  muertos. 

2554.  Art.  47.  —  Es  prohibido  buscar  tesoros  en  predios  ajenos,  sin  licencia 
del  dueño,  ó  del  que  lo  represente,  aunque  los  posea  como  simple  tenedor;  ",i 
pero  el  que  fuere  co-poseedor  del  predio,  ¿  poseedor  imperfecto, 75  puede  bus- 
carlos, con  tal  que  el  predio  sea  restituido  al  estado  en  que  se  hallaba.  Frei- 
tas 4110"  §  P  y  4109*. 

2555.  Art.  48.  —  Si  alguno  dijere  que  tiene  un  tesoro  en  predio  ajeno,  y 
quisiera  buscarlo,  puede  hacerlo,  sin  consentimiento  del  dueño  del  predio,  de- 
signando el  lugar  en  que  se  encuentra,  y  garantizando  T*  la  indemnización  de 
todo  daño  al  propietario.  Freitas  4111*. 

2556.  Art.  49.  —  Repútase  descubridor  del  tesoro  al  primero  que  lo  haga  vi- 

Art.  46.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3«.  [De  Acevedo  840°].  —  Aubry  y  Rau,  8  201. —  Duran- 
ton,  Tom.  4%  n#  311.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  n*398.  —  Zacnariae,  $  294  y  nota  7a. 
—  La  ley  romana  es  la  fundamental  en  la  materia.  La  Instituía  dice :  «  El  Emperador 
Adriano,  siguiendo  la  equidad  natural,  ha  querido  que  los  tesoros  pertenezcan  al  que  los 
hubiese  encontrado  en  su  fundo.  Ha  querido  también  que  pertenezcan  al  que  los  hubiese 
encontrado  en  un  lugar  religioso  ó  sagrado ;  pero  respecto  de  aquellos  tesoros  que  se  en- 
cuentran en  un  fundo  ajeno  por  casualidad,  y  sin  haberlos  buscado,  los  ha  dividido  entre 
el  propietario  del  fundo  y  el  que  los  hubiese  encontrado.  Ha  ordenado  que  si  alguien  en- 
cuentra un  tesoro  en  un  fundo  del  dominio  imperial,  ia  mitad  pertenezca  al  inventor  y  la 
otra  mitad  al  Emperador ;  y  por  esto,  si  alguno  encuentra  un  tesoro  en  un  fundo  pertene- 
ciente al  fisco,  al  pueblo  ó  una  villa,  la  mitad  será  para  el  que  lo  hubiese  hallado,  y  la  otra 
mitad  pasará  al  dominio  del  pueblo,  ó  de  la  villa,  al  cual  el  fundo  pertenezca.  (Lib.  2*, 
Tít.1%  $39). 

Art.  48.  —  Véase  L.  18,  Tít.  28,  Part.  3«. 


con  relación  al  tesoro  oculto  en  un  bien  mueble,  y  que  si  el  artículo  716  francés  usa  de 
la  palabra  fundo,  es  porque  legisla  el  caso  mas  frecuente,  id  quod  plerumque  fit. 

Nosotros  creemos  que  ambos  casos  son  muy  distintos,  y  que  difícilmente  puede  consi- 
derarse como  sin  dueño  conocido  el  tesoro  colocado  ú  oculto  en  un  secreto,  cajón,  có- 
moda, etc.,  sobre  los  que  tenemos  un  imperio  mas  diario  é  inmediato,  sobre  todo  si  el 
tesoro  se  encuentra  en  esos  muebles,  que  son  especialmente  destinados  para  guardar 
tales  objetos.  Vé  nuestra  nota  91  al  fin. 

7t  Sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  2567. 

7*  El  artículo  no  requiere  que  el  sepulcro  esté  en  lugar  sagrado,  aunque  Demolombe 
(XIII,  37)  opina  que  es  susceptible  de  apropiación  el  tesoro  hallado  en  un  sepulcro  hecho 
en  lugar  profano  ó  fuera  de  cementerio.  Nosotros  creemos  que,  por  punto  general,  un  par- 
ticular no  debe  poder  apropiarse  de  los  objetos  de  una  tumba,  desde  que  aparezca  que 
pertenecen  á  ella ;  á  no  ser  en  ciertos  casos,  por  los  mismos  herederos  del  finado. 

La  propiedad  debe  ser  inviolable,  especialmente  en  los  sepulcros,  siempre  sagrados 
para  el  cristiano  y  para  el  hombre.  Compara  con  la  Constitución  de  Adriano,  transcrita  en 
la  nota  del  Dr.  Velez,  y  con  Freitas  4106°  n*  4#,  y  4107°  n#  3*. 

74  Vé  el  artículo  2164  y  el  2563  inciso  2#. 

75  Vé  el  artículo  2560  y  nuestra  nota  80. 

78  Con  una  fianza,  prenda  ó  hipoteca  :  artículo  2002  y  su  argumento. 
En  este  inciso  nos  hemos  apoyado  para  atribuir  (nota  65)  una  facultad  igual  al  dueño 
de  un  enjambre  de  abejas  que  huye. 
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256 1.  Art.  44.  —  A  mas  de  las  disposiciones  anteriores,  el  derecho  de  cazar  y 
de  pescar  están  sujetos67  á  los  reglamentos  de  las  autoridades  loóales.  De 
Chile  622*  S  1* ;  Ácevedo  820*.  [Vé  art.  2544]. 

2552.  Art.  45.  —  El  que  hallare  un  tesoro  ocultado  ó  enterrado,  en  casa  6 
fundo  propio,  adquiere  el  dominio  de  él.  De  Acevedo  875°,  y  Cód.  Francés, 
allí,  inc.  1\  " 

2553.  Art.  46.  —  Se  entiende  por  tesoro  todo  objeto  ••  que  no  tiene  dueño  co- 
nocido, 70  y  que  está  oculto  ó  enterrado,  en  un  inmueble, 71  sea  de  creación  an- 

Art.  45.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3«.  [De  Acevedo,  allí].  —  Véase  la  L.  2*,  Tít.  12,  Lib.  8% 
Rec.  de  Indias.  —  Cód.  Francés,  art.  716.  —  Zachariee,  $  294,  n»  4#. 


•7  Léase  está  sujeto,  como  lo  reclama  la  sintaxis. 

••  ¿Quién  posee  el  tesoro?  Nadie;  ni  el  poseedor  primitivo,  porque  no  quiere  ó  no  puede 
^ejercer  actos  posesorios  (arts.  2454,  2455,  2159  y  arg.  del  2453) ;  ni  sus  sucesores,  por 
las  mismasYazones  (ley  3',  §  3#,  tít.  2#,  lib.  41,  Dig.;  vé  á  Mayriz,  §167  nota  Ia,  $  81  nota  1*» 
4'  edición).  Tampoco  el  poseedor  del  predio  en  que  el  tesoro  se  encuentra,  pues  su 
existencia  no  le  es  conocida ;  pero  puede  considerársele  como  que  tiene  una  posesión 
virtual  ó  presunta  (art.  2405  combinado  con  el  2330)  del  tesoro  incorporado  á  su  terreno. 

El  tesoro  lleva  el  sello  de  la  propiedad  anterior ;  ha  sido  ocultado  ó  enterrado  proba- 
blemente por  su  dueño  (vé  el  art.  2567) ,  y  difiere  en  esto  de  los  frutos  y  productos  de 
la  cosa;  pero  hoy  nadie  puede  justificar  su  propiedad  (arg.  del  art.  2566),  y  de  hecho  se 
presenta  como  cosa  de  nadie  (res  nullius).  Debiera  ser,  pues,  apropiable  por  cualquiera: 
argumento  del  artículo  2345  número  5#. 

Pero  como  la  cosa  se  halla  incorporada  al  predio,  aunque  sea  por  azar,  debe  seguir  su 
suerte  (art.  2522)  y  atribuirse  al  dueño  del  predio,  como  un  evento  favorable,  de  que  es 
lógico  se  aproveche,  así  como  soporta  los  eventos  adversos.  La  cosa  se  aumenta  y  me- 
noscaba para  su  dueño  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  578). 

La  ley  romana  ha  sido,  pues,  equitativa  al  reconocer  una  parte  de  la  propiedad  ó  valor 
del  tesoro,  al  dueño  del  predio,  y  otra  al  descubridor  (vé  los  arts.  2558  á  2563),  en  premio 
de  su  hallazgo,  que  viene  á  enriquecer  á  aquel,  siguiéndose  así  un  temperamento  análogo 
al  del  hallazgo  de  una  cosa  perdida  (vé  los  arts.  2535  á  2538,  y  el  2424). 

El  arbitrio  del  legislador  consiste  solo  en  determinar  la  parte  que  por  vía  de  prima  se 
ha  de  atribuir  al  descubridor. 

Así,  en  definitiva,  la  ley  confirma  la  propiedad  del  tesoro  en  la  persona  del  dueño  del 
predio  que  le  descubre,  atribuyéndoselo  en  totalidad,  como  á  dueño  y  á  descubridor. 

En  verdad,  la  propiedad  del  tesoro  está  como  en  potencia  y  virlualmente,  á  la  manera 
de  los  frutos  á  nacer  (vé  el  art.' 2524),  pues  un  tesoro  es  como  un  fruto  del  azar.  Pero  ella 
solo  se  manifiesta  y  es  afectiva  desde  el  momento  del  hallazgo,  en  que  la  cosa  empieza 
á*  estar  sometida  á  la  voluntad  y  á  la  acción  del  dueño  descubridor  (vé  el  art.  2508; . 

Según  la  definición  del  artículo  siguiente  las  palabras  ocultado  6  enterrado  no  eran 
necesarias  en  el  presente. 

••  Tesoros  abandonados,  monedas,  joyas  y  objetos  preciosos  que  se  encuentran  sepul- 
tados ó  escondidos  (ocultos  ó  enterrados),  dice  el  artículo  2345  número  5*.  Demo- 
lo m  be,  XIII,  35.  Vé  á  Freitas  4106V 

70  0  con  mas  exactitud :  cuyo  dueño  no  es  conocido  (cuya  legítima  pertenencia  no 
conste,  dice  Goyena  395°  §  4°),  ni  existe  indicio  ó- memoria  de  quien  sea  (art.  2345  n#  5#)* 

Vé  nuestra  nota  89  al  artículo  2566. 

71  Los  escritores  franceses  y  Freitas  4106*  n*  3*,  establecen  que  la  misma  razón  existe 
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tigua  ó  reciente,  **  con  escepcion  de  los  objetos  que  se  encuentren  en  los  sepul- 
cros, u  ó  en  los  lugares  públicos,  destinados  á  la  sepultura  de  los  muertos. 

2554.  Art.  47.  —  Es  prohibido  buscar  tesoros  en  predios  ajenos,  sin  licencia 
del  dueño,  ó  del  que  lo  represente,  aunque  los  posea  como  simple  tenedor;  7i 
pero  el  que  fuere  co-poseedor  del  predio,  p  poseedor  imperfecto, 7*  puede  bus- 
carlos, con  tal  que  el  predio  sea  restituido  al  estado  en  que  se  hallaba.  F ret- 
ías 4110-  §  1*  y  4109*. 

2555.  Art.  48.  —  Si  alguno  dijere  que  tiene  un  tesoro  en  predio  ajeno,  y 
quisiera  buscarlo,  puede  hacerlo,  sin  consentimiento  del  dueño  del  predio,  de- 
signando el  lugar  en  que  se  encuentra,  y  garantizando  76  la  indemnización  de 
todo  daño  al  propietario.  Freitas  4111*. 

2556.  Art.  49.  —  Repútase  descubridor  del  tesoro  al  primero  que  lo  haga  vi- 

Art.  46.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3*.  [De  Acevedo  840o].  —  Aubry  y  Rau,  $  201.  —  Duran- 
ton,  Tom.  4#,  nd  311.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  n*398.  —  Zacnariae,  $  294  y  nota  1*. 
—  La  ley  romana  es  la  fundamental  en  la  materia.  La  Instituía  dice :  «  El  Emperador 
Adriano,  siguiendo  la  equidad  natural,  ha  querido  que  los  tesoros  pertenezcan  ai  que  los 
hubiese  encontrado  en  su  fundo.  Ha  querido  también  que  pertenezcan  al  que  los  hubiese 
encontrado  en  un  lugar  religioso  ó  sacrado ;  pero  respecto  de  aquellos  tesoros  que  se  en- 
cuentran en  un  fundo  ajeno  por  casualidad,  y  sin  haberlos  buscado,  los  ha  dividido  entre 
el  propietario  del  fundo  y  el  que  los  hubiese  encontrado.  Ha  ordenado  que  si  alguien  en- 
cuentra un  tesoro  en  un  fundo  del  dominio  imperial,  la  mitad  pertenezca  al  inventor  y  la 
otra  mitad  al  Emperador;  y  por  esto,  si  alguno  encuentra  un  tesoro  en  un  fundo  pertene- 
ciente al  fisco,  al  pueblo  ó  una  villa,  la  mitad  será  para  el  que  lo  hubiese  hallado,  y  la  otra 
mitad  pasará  al  dominio  del  pueblo,  ó  de  la  villa,  al  cual  el  fundo  pertenezca.  (Lib.  2*, 
Tít.1%  £39). 

Art.  48.  —  Véase  L.  18,  Tít.  28,  Part.  3*. 


ron  relación  al  tesoro  oculto  en  un  bien  mueble,  y  que  si  el  artículo  716  francés  usa  de 
ln  palabra  fundo,  es  porque  legisla  el  caso  mas  frecuente,  id  quod  plerumque  fii. 

Nosotros  creemos  que  ambos  casos  son  muy  distintos,  y  que  difícilmente  puede  consi- 
derarse como  sin  dueño  conocido  el  tesoro  colocado  ú  oculto  en  un  secreto,  cajón,  có- 
moda, etc.,  sobre  los  que  tenemos  un  imperio  mas  diario  é  inmediato,  sobre  todo  si  el 
tesoro  se  encuentra  en  esos  muebles,  que  son  especialmente  destinados  para  guardar 
tales  objetos.  Vé  nuestra  nota  91  al  fin. 

7*  Sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  2567. 

7*  El  artículo  no  requiere  que  el  sepulcro  esté  en  lugar  sagrado,  aunque  Demolombe 
(XIII,  37)  opina  que  es  susceptible  de  apropiación  el  tesoro  hallado  en  un  sepulcro  hecho 
en  lugar  profano  ó  fuera  de  cementerio.  Nosotros  creemos  que,  por  punto  general,  un  par- 
ticular no  debe  poder  apropiarse  de  los  objetos  de  una  tumba,  desde  que  aparezca  que 
pertenecen  á  ella ;  á  no  ser  en  ciertos  casos,  por  los  mismos  herederos  del  finado. 

La  propiedad  debe  ser  inviolable,  especialmente  en  los  sepulcros,  siempre  sagrados 
para  el  cristiano  y  para  el  hombre.  Compara  con  la  Constitución  de  Adriano,  transcrita  en 
la  nota  del  Dr.  Velez,  y  con  Freitas  4106°  n«  4#,  y  4107»  n*  3*. 

74  Vé  el  artículo  2164  y  el  2563  inciso  2#. 

76  Vé  el  artículo  2560  y  nuestra  nota  80. 

78  Con  una  fianza,  prenda  ó  hipoteca  :  artículo  2002  y  su  argumento. 
En  este  inciso  nos  hemos  apoyado  para  atribuir  (nota  65J  una  facultad  igual  al  dueño 
de  un  enjambre  de  abejas  que  huye. 
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sible,  aunque  sea  en  parte,  y  aunque  no  lome  posesión  de  él  77  ni  reconozca  '• 
que  es  un  tesoro,  y  aunque  haya  otros  que  trabajen  con  él.  De  Aubry,  alli, 
nota  23 ;  Freitas  4104#  y  4105»  §  1*. 

2557.  Art.  50.  —  Si  en  el  mismo  lugar,  ó  inmediato  á  él  x  hubiese  otro  tesoro, 
el  descubridor  será  el  que  primero  lo  Jiiciere  visible.  De  Demolombe,  XIII,  55. 

2558.  Art.  51.  —  El  que  halle  un  tesoro  en  predio  ajeno,  es  dueño  de  la  mitad 
de  él.  La  otra  mitad  corresponde  al  propietario  del  predio.  De  Cód.  Francés  716* 
inc.  1* ;  Freitas  4124#.  *• 

2559.  Art.  52.  —  Si  solo  es  co-poseedor,  ,0  hará  suyo  por  mitad  el  tesoro  que 
hallare,  y  la  otra  mitad  se  dividirá  entre  todos  los  co-poseedores,  según  su  por- 
ción en  la  posesión.  Freitas  4112?  n#  2#. 

2560.  Art.  53.  —  Si  es  poseedor  imperfecto,  como  usufructuario,  usuario,  con 
derecho  real  de  habitación,  ó  acreedor  anticresista,  81  la  mitad  corresponderá  al 
que  hallare  el  tesoro,  y  la  otra  mitad  al  propietario.  De  Freitas  4112#  »•  3*.  •• 

2564.  Art.  54.  —  Si  un  tercero  que  no  es  poseedor  imperfecto  halla  el  tesoro, 
le  corresponderá  la  mitad,  y  la  otra  mitad  al  propietario.  •• 

Art.  49.  —  Aubry  y  Rau,  §  207  [léase  201],  n#  3#.  —  Zachari»,  §  294,  n*  4#. 
Art.  51.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3*.  [De  Acevedo  840»  y  8761. 

77  No  basta  ser  el  primero  en  verle,  en  tocarle  ó  posesionarse,  si  otro  lo  ha  sido  en 
hacerle  visible.  Demolombe,  XHI,  54 ;  Freitas  4105#  S  2*. 

La  invención  misma  causa  aquí  el  dominio  y  el  derecho  de  poseer,  aunque  no  la  po- 
sesión. 

71  Desde  luego,  agregan  los  escritores  franceses  y  Freitas  4105*  §  i: 
Piensa  este  último  que  no1  es  descubridor  el  que  cree  por  error  que  no  era  tesoro ; 
opinión  que  nos  parece  errónea. 

79  Salvo  los  efectos  de  la  restitución  de  su  derecho,  si  su  dominio  era  revocable.  Vé 
nota  82  al  artículo  1385.  Los  artículos  siguientes  complementan  al  presente.  Vé  nuestra 
nota  68. 

•°  Debió  decir  co-propietario  (condómino,  condueño  ó  comunista :  vé  el  art.  2675) ;  así 
como  en  los  demás  artículos  se  habla  del  solo  propietario  y  no  del  poseedor;  porque  el 
dominio  del  tesoro  encontrado  pertenece  al  primero  y  no  al  último  (vé  el  art.  2870),  y  aun 
el  propietario  putativo  ó  poseedor  de  buena  fé  le  debe  cuenta  de  la  parte  que  le  cupo  en 
el  tesoro  como  á  presunto  dueño  (art.  2446). 

11  Vé  nuestra  nota  196  al  artículo  2464  nd  4*. 

"  Con  esta  redacción  equívoca  nuestro  artículo  quiere  decir  que  el  llamado  poseedor 
imperfecto  no  tiene  acción  al  tesoro  sino  como  descubridor  y  nunca  como  propietario 
(art.  2870  y  su  arg.  y  arg.  del  2568). 

La  mitad  corresponde  siempre  al  descubridor,  tenga  ó  no  la  posesión  (salvo  lo  dispuesto 
por  los  arts.  2554  y  2563),  y  la  otra  mitad  siempre  al  propietario  y  nada  mas  que  á  él, 
aunque  otro  sea  el  poseedor  del  fundo  (art.  2446  y  su  arg.)  ó  tenga  derecho  á  su  posesión 
por  título  legítimo  (arg.  del  art.  583).  Compara  con  Demolombe,  XIII,  47. 

"  Si  este  artículo,  en  su  ambigua  redacción,  no  se  refiere  al  poseedor  de  buena  ó  de 
mala  fé,  vendría  á  ser  una  mera  repetición  del  2558.  De  todos  modos,  es  cierto  que  el 
poseedor  vencido  sobre  la  propiedad  no  puede  invocar  otro  derecho  que  el  de  descubri- 
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2562.  Art.  55.  —  El  tesoro  encontrado  por  el  marido  ó  la  mujer  en  predio  de 
uno  ó  de  otro,  á  la  parte  que  correspondiese  al  propietario  del  tesoro  hallado  por 
un  tercero  en  predio  del  marido  ó  de  la  mujer,  corresponde  á  ambos  como  ga- 
nancial. De  Demolombe,  XIII,  44  y  45.  i4  ' 

2563.  Art.  56.  —  El  derecho  del  descubridor  del  tesoro  no  pueíie  ser  invocado 
■sino  respecto  de  los  tesoros  encontrados  casualmente.  "  Tampoco  puede  ser  invo- 
cado por  el  obrero  al  cual  el  propietario  del  predio  le  hubiese  encargado  hacer 
escavaciones  buscando  un  tesoro,  ••  ni  por  otros  que  lo  hicieren  sin  autorización 
del  propietario. 87  En  estos  casos,  el  tesoro  hallado  pertenece  á  este  último.  Aubry, 
allí,  nota  26. 

2564.  Art.  57.  —  El  obrero,  que  trabajando  en  un  fundo  ajeno  encontrare  un 

Art.  56.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3*.  —  Cód.  Francés,  art.  552.  —Ley  única  [Tít.  15,  Lib.  10], 
Cód.  Romano  De  Thesauris.  —  Aubry  y  Rau,  §  201.  —  Pothier,  De  la  propiedad,  n#  65.  — 
Duranton,  Tom.  4d,  nM  316  y  317.  —  En  contra  Toullier,  Tom.  4%  n»  35.  [De  Aubry,  Demo- 
lombe, Xm,  5] ,  y  Zacharia?,  §  294  nota  13]. 

dor,  y  está  siempre  obligado  á  restituir  al  vencedor  la  parte  que,  como  á  dueño  presunto 
le  tocó  en  el  tesoro :  vé  nuestra  nota  80  y  el  articulo  2446. 

La  distinción  qué  Freitas  4113#  pretende  establecer  entre  los  poseedores  de  buena  y  de 
mala  fé  es  poco  congruente  con  su  artículo  4125,  é  insostenible.  Olvida  que  la  ley  y  la 
doctrina  reparten  el  tesoro  entre  el  descubridor  fortuito  y  el  propietario  verdadero  del 
predio  (nuestra  nota  82),  sin  tomar  en  cuenta  ni  importar  nada  el  carácter  de  la  posesión. 
Vé  nuestra  nota  85,  y  á  Demolombe,  XIII,  52  y  53. 

14  La  lógica  de  los  principios  exigiría  "que  se  atribuyesen  á  la  sociedad  conyugal  la  parte 
que  toque  al  cónyuge  como  descubridor  del  tesoro,  hallado  en  fundo  propio  ó  ajeno  (arg. 
del  art.  1273  S  1* ;  Goyena  ¿  su  art.  1319  n*  3» ;  en  contra,  Chile  1731#) ;  y  se  atribu- 
yera siempre  al  cónyuge  la  parte  del  tesoro  hallado  por  el  mismo  (arg.  del  art.  2559),  por 
su  consorte  ó  por  un  tercero  en  fundo  de  su  propiedad.  Pero  en  la  comunión  de  la  vida 
conyugal  esta  desviación  de  los  principios  se  esplica  muy  bien  (art.  1273  $  3%). 

Si  el  fundo  es  de  la  comunidad,  le  corresponde  todo  el  tesoro  hallado  por  uno  de  los 
cónyuges,  y  la  mitad  del  encontrado  por  un  estraño. 

En  derecho  francés,  la  cuestión  se  estudia  bajo*  otros  puntos  de  vista,  sobre  la  base  de 
disposiciones  especiales.  Vé  á  Demolombe,  XIII,  45. 

De  n\3stro  artículo  y  del  §  3*  del  articulo  1273  se  colige,  que  es  también  ganancial  la 
parte  que  toca  al  cónyuge  que  descubre  un  tesoro  en  terreno  de  un  estraño. 

•5  Esto  no  es  exacto  sino  con  relación  á  los  estraños,  que  no  son  dueños  ni  poseedores' 
¿mperfectos  y  á  quienes  la  ley  no  acuerda  el  derecho  de  buscarlos :  artículos  2551.  2559, 
2560  y  argumento  de  ellos. 

Nuestro  inciso  es  aplicable  al  poseedor  de  buena  fé  quien,  aunque  no  puede  negarse 
obra  lícitamente  en  buscar  tesoros  en  predio  que  reputa  suyo,  no  ha  hecho  un  hallazgo 
fortuito :  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2246.  Aubry  y  Rau,  en  la  nota  citada.  En  contra 
Demolombe,  XIII,  53.  Con  mas  razón  es  estensivo  al  poseedor  de  mala  fé,  que  para  nuestro 
caso  es  un  estraño. 

Esto  no  se  opone  á  lo  dicho  en  la  nota  83.  Vé  nuestra  nota  al  artículo  2541. 

f  •  Pero  sí  por  el  obrero,  artesano  ó  doméstico  que  no  trabajaban  en  busca  del  tesoro, 
por  orden  del  dueño  del  predio.  En  general,  el  llamar  vagamente  la  atención  de  los  obreros 
sobre  las  cosas  preciosas  que  se  pudiesen  encontrar,  no  caracteriza  el  propósito  de  buscar 
tesoros ;  pero  no  es  preciso  que  los  trabajos  se  hayan  hecho  únicamente  con  esa  mira. 

•7  Esto  queda  comprendido  en  el  inciso  1*.  Vé  nuestra  nota  85. 
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tesoro,  tiene  derecho  á  la  mitad  de  él,  aunque  el  propietario  le  hubiere  anunciado 
la  posibilidad  de  hallar  un  tesoro.  Aubry,  allí,  nota  28. 

2565.  Art.  58.  —  Tiene  también  derecho  á  la  mitad  del  tesoro  hallado,  el  que 
emprendiese  trabajos  en  predio  ajeno,  sin  consentimiento  del  propietario,  con 
otro  objeto  que  el  de  buscar  un  tesoro.  Aubry,  allí,  nota  29.  •• 

2566.  Art.  59.  —  Se  puede  justificar  la  propiedad  del  tesoro  hallado  por  el 
que  se  dice  dueño,  por  testigos,  presunciones,  ó  por  cualquier  otro  género  de 
prueba.  Z ocharía,  allí,  y  Aubry,  allí,  nota  31.  " 

£5ff7*  Art.  60/ —  Se  presume  que  los  objetos  de  reciente  origen  pertenecen  al 
dueño  del  lugar  donde  se  encontraren,-  si  él  hubiese  fallecido  en  la  casa  que  hacia 
parte  del  predio.  Freitas  4108°  §  3o  con  adición.  •• 

2568.  Art.  61.  —  El  tesoro  hallado  en  un  inmueble  hipotecado,  ó  dado  en  an- 
ticresis,  no  está  comprendido  en  la  hipoteca,  ni  en  el  anticresis.  Freilas  4120".  9l 

CAPÍTULO   II 

DE  LA   ESPECIFICACIÓN  Ó  TRASPORTACIÓN 

2569.  Art.  62.  —  Adquiérese  el  dominio  por  la  trasformacion  ••  ó  especificación, 

Art.  57.  —  Zachariae,  §  204  nota  14.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3'. 

Art.  58.  —  Aubry  y  Rau,  S  201.  —  Zachariee,  $  294  nota  13. 

Art.  59.  —  Zachariae,  §  294  nota  9".  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3*,  vers.  Mas. 

Art.  61.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  n-  404.  [Demolombe,  XIII,  46  bit]. 


gi  Porque  el  hallazgo  del  tesoro  no  dejará  por  eso  de  ser  casual. 

••  Es  decir,  la  propiedad  del  objeto  hallado  puede  justificarse  por  todo  género  de  prue- 
bas. Pero  si  el  descubridor  justificase  que  era  una  cosa  perdida,  no  se  le  podría  negar  el 
premio  del  hallazgo  según  el  artículo  2534,  salvo,  si  hubiese  perdido  su  derecho  á  él  (vé  el 
art.  2534  y  nuestra  nota  al  2541). 

Como  las  cosas  muebles  son  imprescriptibles  (art.  3950  con  su  nota),  el  propietario  de j 
tisoro  podrá  reclamarlo  en  todo  tiempo  del  pretendido  descubridor  como  de  un  poseedor 
de  buena  ó  de  mala  fé,  según  los  casos,  aplicándose  al  presente  los  artículos  2425  á  244T>. 

90  Puede  compararse  con  Pothíer,  Propiedad,  n°  66,  y  Demolombe,  XIII,  40 ;  notando 
que  es  impropio  decir  que  una  cosa  pertenece  á  un  difunto. 

fl  Y  así,  el  acreedor  hipotecario  ó  anticrético  no  podría  pretender  ser  preferido  á  los 
demás  acreedores  sobre  el  precio  del  tesoro,  que  en  todo  ó  parte  correspondiese  al  pro- 
pietario del  fundo  hipotecado. 

Por  lo  demás,  este  artículo  tendría  un  lugar  mas  oportuno  en  los  artículos  3112  y  3241, 
a!  tratar  de  la  hipoteca  y  del  anticresis. 

Aquí  y  en  su  artículo  4112  n»  3»  (correspondiente  á  nuestro  art.  2560),  Freitas  enumer  i 
al  acreedor  pignoraticio ;  y  si  nuestros  artículos  no  lo  nombran,  es  á  designio,  porque  rl 
legislador  no  reputa  tesoro,  sino  el  que  está  oculto  en  un  inmueble  (art.  2553  y  nuesba 
nota  71) . 

•*  Ei  artículo  2599  ofrece  otro  caso  de  trasformacion  ó  especificación. 
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cuando  alguien  por  su  trabajo,  hace  un  objeto  nuevo  con  la  materia  de  otro,  •• 
con  la  intención  de  apropiárselo.  De  Maynz,  allí,  nota  1\ 

2570.  Art.  63.  —  Si  la  trasformacion  se  hace  de  buena  fé,  ignorando  el  trasfor- 
mador  que  la  cosa  era  ajena,  y  no  fuere  posible  reducirla  á-su  forma  anterior,  el 

Art.  62  al  65.  —  Sobre  los  cuatro  artículos  anteriores,  Maynz,  §  185.  —  L.  33,  Tft.  28, 
Part.  3".  [De  Acevedo  855*].  —  La  razón  de  los  dos  primeros  artículos,  la  tomamos  de  las 
leyes  romanas.  La  cosa  trasformada  se  juzga  haber  perecido,  como  cuando  de  las  uva» 
ajena 8,  se  hace  vino,  y  por  consiguiente,  se  ha  estinguido  el  derecho  de  propiedad  [art.  2608] 
que  se  tenia  en  ella.  El  especificante,  pues,  hace  un  acto  de  ocupación.  Una  ley  del  Digesto 
dice:  «  Sed  sic  [léase  n],  meis  tabulis  navem  fecUse,  tuam  navem  esie,  quia  cupressus  non 
manere  I  léase  maneret],  sicuti  nec  lana,  vestimenta  fació.  »  L.  2(5,  Dig.  De  adq.  rer.  dom. 
[Tft.  1°,  Lib.  41].  —  Otra  ley  dice:  «  Nam  muíala  forma  prope  interimit  substantiam  rei.  » 
L.  9\  §3°,  Tft.  4°,  Lib.  10,  Dig.  [De  Maynz,  allí,  nota  6'].  Pero  siguiendo  estrictamente  estos 
principios,  se  llegaría  en  algunos  casos  á  la  injusticia.  La  equidad  es  laque  debe  dirigir  la 
resolución  de  los  jueces.  El  Derecho  Romano  y  el  Derecho  de  las  Partidas  no  daban  nin- 
guna indemnización  al  especificante  de  mala  fé.  Nosotros  no  le  concedemos  el  derecho  sino 
al  mayor  valor  que  hubiese  adquirido  la  cosa  por  su  trabajo  [art.  2571],  por  el  principio  de 
moral  que  nadie  debe  enriquecerse  con  el  trabajo  ajeno. 

Puede  decirse  que  existe  hasta  hoy  sobre  la  especificación,  la  controversia  entre  las  es- 
cuelas de  los  Sabmianos  y  Proculeyanos.  Estos  últimos  enseñaban  que  la  materia  era  un 
accesorio  de  la  forma,  pues  que  la  materia  primera  habia  perecido  civilmente ;  y  que  el  ser 
nuevo  que  el  trabajo  habia  producido,  debía  pertenecer  al  creador,  al  especiiicador.  Los 
Sabinianos  al  contrario,  decían  que  la  materia  debia  triunfar  sobre  la  industria,  ya  porque 
la  materia  existia  siempre,  y  la  nueva  forma  que  la  [léase  ella)  habia  afectado  no  habia 
hecho  mas  que  modificarla  sin  destruir  su  sustancia,  ya  porque  la  materia  era  en  todos  los 
casos  lo  principal,  porque  la  forma  no  tenia  una  existencia  propia  é  independiente.  [De 
Demolomne,  X,  197 1. 

Justiniano  procuró  resolver  la  cuestión,  y  no  hizo  sino  crear  otras  nuevas.  La  Instituía 
dicej  que  si  el  nuevo  objeto  puede  tomar  la  primitiva  forma  de  la  materia,  pertenece  al 
dueño  dé  la  materia,  lo  que  importa  hacerle  dueño  contra  su  voluntad.  Que  si  el  objeto 
nuevo  no  puede  tomar  la  primitiva  forma,  pertenece  al  especificante.  En  todo  caso,  vendrá 
este  á  ser  el  propietario,  si  ha  empleado  parte  de  otra  materia  que  le  pertenecía,  lo  que 
destruye  el  principio  general  que  acababa  de  establecer. 

El  Código  Francés  en  los  artículos  570  y  571  resuelve :  «  que  el  dueño  de  la  materia  puede 
reclamar  la  nueva  especie,  satisfaciendo  al  otro  el  valor  de  su  trabajo,  á  no  ser  que  este 
sea  muy  superior  al  valor  de  la  materia,  en  cuyo  caso  la  materia  accede  al  trabajo  indem- 
nizando al  dueño  de  ella  de  su  valor»*.  Lo  mismo  dispone  el  Código  de  Ñapóles,  arts.  495 
y  496.  —  El  de  Luisiana,  arts.  517  y  518.  —  El  de  Holanda  declara  que  el  que  ha  empleado 
materia  ajena  en  formar  una  cosa  de  una  nueva  especie,  puede  apropiársela,  pagando  el 

Creció  de  la  materia,  y  los  daños  é  intereses,  art.  661.  Tal  resolución  no  distingue  si  ha 
abido  buena  ó  mífla  fé  en  el  especificante. 

Goyena  en  el  art.  424,  proyecta  así :  «  Si  la  materia  es  mas  preciosa  que  la  obra  en  que 
se  emplea,  ó  superior  en  valor,  el  dueño  de  ella  tendrá  la  elección  de  quedarse  con  la  nueva 
especie,  indemnizando  el  valor  de  la  obra,  ó  de  pedir  indemnizaciones  por  la  materia.  Si 
la  especificación  se  hizo  de  mala  fé,  el  dueño  de  la  materia  tiene  derecho  de  quedarse  con 
la  obra  sin  pagar  nada  al  que  la  hizo,  ó  de  exigir  de  este  que  le  indemnize  del  valor  de  la 
materia  y  de  los  perjuicios  que  se  le  han  seguido  ». 

En  la  primera  parte,  el  artículo  de  Goyena  está  conforme  con  el  nuestro  [con  el  2571] , 
pero  nó  en  la  secunda. 

Cuando  la  propiedad  mueble  de  una  persona  se  ha  confundido  con  la  de  otra,  ó  de  ambas 
se  ha  hecho  un  solo  cuerpo,  ó  es  el  caso  de  la  especificación,  la  jurisdicción  de  la  causa, 
en  Inglaterra  y  en  los  Estados  Unidos,  corresponde  á  las  Cortes  de  equidad,  las  cuales, 
sin  violar  abiertamente  las  leyes,  disponen  lo  que  sea  debido  al  dueño  de  la  materia  em- 
pleada sin  su  consentimiento  :  y  lo  mismo  respecto  á  las  cosas  mezcladas  ó  confundidas. 
Story,  EquUy  jurisprudence,  §623.  En  nuestro  país  los  jueces  ordinarios  tienen  por  las 
leyes  las  mismas  facultades  que  las  Cortes  de  equidad,  como  la  tienen  en  los  varios  Estados 
de  la  Union  donde  no  hay  establecidas  Cortes  de  equidad. 


••  La  especificación  solo  en  las  cosas  muebles  tiene  lugar  (nuestra  nota  41).  Por  esto, 
muchos  escritores  la  estudian  como  un  caso  de  accesión  entre  cosas  muebles. 

Cuando  en  la  especificación  se  emplean  cosas  de  distintos  dueños,  toma  el  nombre  de 
aijuncim  (art.  2506,  etc.),  ó  de  adjunción  con  trasformacion,  como  la  denominan  otros. 
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dueño  de  ella  solo  tendrá  derecho  á  la  indemnización  correspondiente.  Frei— 
tas  4135°.  [Vé  art.  2572]. 

357 i.  Art.  64.  —  Si  la  trasformacion  se  hizo  de  mala  fé,  sabiendo  ó  debiendo 
saber  •*  el  trasformador  que  la  cosa  era  ajena,  y  fuere  imposible  reducirla  á  su 
forma  anterior,  el  dueño  de  la  materia  tendrá  derecho  ••  á  ser  indemnizado  de 
todo  daño,  M  y  á  la  acción  criminal  •*  á  que  hubiere  lugar,  [Freitas  4136*]  si  no 
prefiriese  tener  la  cosa  en  su  nueva  forma,  pagando  al  trasformador  el  mayor 
valor  que  hubiese  tomado  por  ella.  •• 

257%.  Art.  65.  —  Si  la  trasformacion  se  hizo  de  buena  fé,  y  fuere  posible  redu- 
cir la  cosa  á  sju  forma  anterior,  el  dueño  de  la  materia  será  "  dueño  de  la  nueva 
especie,  pagando  al  trasformador,  su  trabajo ;  pero  puede  solo  exigir  el  valor  de  la 
materia,  quedando  la  especie  de  propiedad  del  trasformador.  De  Freitas  4137#  §  1*. 


"  Su  ignorancia  le  será  imputable,  si  por  negligencia  no  lo  supo  (art.  930). 

95  Debiera  concedérsele  también  el  derecho  que  en  caso  análogo  le  acuerda  el  arti- 
culo 2598. 

98  Es  decir,  de  todo  el  daño  causado. 

•7  Y  también  á  la  acción  civil,  proveniente  del  delito,  que  del  articulo  1095  inciso  2*  se 
desprende :  articulo  1097. 

*  ••  Porque  todo  poseedor  puede  reclamar  las  mejoras  necesarias,  y  las  útiles  hasta  el 
mayor  valor  existente :  artículos  2442  inciso  1*  y  2443  inciso  1*.  Y  si  su  posesión  no  es 
viciosa  (art.  2366),  goza  al  efecto  del  derecho  de  retención  (art.  2442  combinado  con  el 
2438  inc.  2»). 

La  opción  que  nuestro  artículo  acuerda  al  dueño  de  la  materia,  envuelve  dos  acciones 
personales,  cuya  duración  será  de  diez  años  para  reclamar  la  cosa  (art.  4025),  y  de  uno 
para  la  indemnización  del  daño  (art.  4039) . 

Si  hallándose  en  tiempo  útil,  opta  por  recibir  la  cosa,  la  opción  queda  consumada  y  se 
hará  dueño  irrevocable  por  la  tradición.  Pero,  en  general,  parece  que  durante  el  año  po- 
drá optar  por  la  indemnización,  después  de  haber  optado  por  quedarse  con  la  cosa,  y  vice- 
versa, siempre  que  al  hacerlo  persiga  de  buena  fé  su  mas  completa  indemnización. 

Discurrimos  en  el  supuesto  de  que  la  ley  acuerda  el  dominio  al  especificante  de  mala 
fé,  declarándolo  implícitamente  perdido  para  el  dueño  primitivo,  aunque  autorizando  á 
este  último  á  resolver  el  dominio  del  primero,  siempre  que  esto  sea  posible  (vé  arte.  2414 
y  2415) .  De  modo  que,  solo  después  de  la  tradición  el  primitivo  dueño  de  la  materia  ad- 
quiere el  dominio  de  la  nueva  especie :  art.  1373  n°  2#  inciso  2#  y  su  argumento.  Vé  el 
articulo  que  sigue  al  presente. 

••  En  virtud  de  la  doctrina  espuesta  en  nuestra  nota  anterior,  juzgamos  que  debió  decir 
podrá  ser  dueño  ;  pues  el  dueño  actual  de  la  nueva  especie  es  realmente  el  especificante, 
como  en  los  casos  de  los  dos  artículos  precedentes.  Nuestro  artículo  no  hace  en  realidad 
otra  cosa  que  dejar  al  especificante  con  el  dominio  de  la  nueva  especie,  que  posee  repu- 
tándose dueño  de  ella,  si  bien  concede  al  dueño  primitivo  una  acción  personal  para  pedir 
la  cosa  y  adquirir  su  dominio  por  la  tradición,  ó  para  pedir  solamente  su  valor.  Todo  lo 
dicho  en  la  nota  precedente  es,  pues,  aplicable  á  este  artículo. 
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CAPÍTULO  III 

DE    LA    ACCESIÓN     (a) 

to73.  Art.  68.  —  Se  adquiere  el  dominio  por  accesión,  cuando  alguna  cosa 
mueble  ó  inmueble  acreciere  á  otra  por  adherencia  natural  ó  artificial.  Frci- 
ías  4140*.  lM 

(a)  El  Código  Francés  desde  el  artículo  552,  comprende  en  el  derecho  de  accesión  todo 
aquello  á  que  se  estiende  el  derecho  de  dominio ;  y  así  en  ese  Código,  la  accesión  com- 
prende igualmente  los  casos  en  que  una  persona  es  propietaria  de  una  cosa  á  título  de  ac- 
cesión, y  aquellos  en  que  viene  á  ser  propietaria  por  efecto  de  la  accesión.  Hay  en  esto 
una  confusión  de  principios  que  corresponden  á  un  orden  de  ideas  completamente  dife- 
rentes. Son  muy  distintos  los  accesorios  á  los  cuales  se  estiende  virtualmente  la  propie- 
dad, *••  de  los  accesorios  que  vienen  á  aumentarla  por  efecto  de  una  nueva  adquisición.  [De 
Aubry,  §  102  nota  1*].  Hemos  establecido  que  en  un  inmueble,  por  ejemplo,  un  terreno  dé 
cultivo,  son  accesorios  de  él  todas  aquellas  cosas  muebles,  como  arados,  animales,  etc., 
sin  las  cuales  el  campo  no  podria  cultivarse,  ó  como  dicen  los  escritores  franceses,  mue- 
bles inmovilizados  por  desuno.  101  Este  género  de  accesión  no  puede  equivocarse  con  la 
accesión  propiamente  dicha,  con  el  hecho  de  la  incorporación  de  una  cosa  á  otra  que  nos 
pertenece. 

Art.  66.  —  L.  35,  Tít.  28,  Part.  3*,  y  véase  L.  16,  Tít.  2%  Part.  3«.  [De  Acevedo  582»  y  sig.]. 
—  En  los  escritores  del  Derecho  y  en  casi  todos  los  Códigos  [Freí tas  4139*},  se  encuentra 
como  un  principio  al  tratar  de  la  accesión,  que  pertenecen  al  dueño  de  la  cosa  por  dere- 
cho de  accesión  los  frutos  naturales  de  ella,  y  todo  lo  que  ella  produce.  Este  es  un  grave 
error  en  los  principios  ó  una  confusión  de  estos.  ¿En  qué  momento,  presunta  Marcadé, 
adquiero  yo  por  accesión  los  frutos  ó  productos  de  la  cosa  que  es  mia  ?  No  es  sin  duda 
cuando  ellos  se  separan  de  la  cosa  principal  para  tomar  una  existencia  distinta,  porque 
entonces  habría  contradicción  en  los  términos.  Seria  absurdo  decir  que  una  cosa  viene  (\ 
ser  mia  por  accesión,  cuando  ella  se  separa.  Mis  derechos  sobre  los  productos  separados* 
de  la  cosa  que  los  ha  producido,  no  pueden  ser  sino  la  continuación  del  derecho  que  yo 
tenia  antes  de  su  separación,  cuando  estaban  verdaderamente  unidos  á  la  cosa  que  los.  na 
producido.  No  es  ciertamente  cuando  las  manzanas  caen  del  árbol,  cuando  las  adquiero  por 
accesión;  ellas  ya  me  pertenecían.  Los  frutos,  como  las  hojas,  mientras  están  unidos,  no 
son  una  cosa  distinta  del  árbol.  I0S  No  puedo  decir,  que  ante  todo  tengo  la  propiedad  del 
árbol,  y  separadamente  la  propiedad  délos  frutos.  Tengo  simplemente  la  propiedad  de  un 
árbol  cargado  de  hojas  y  de  frutos.  No  puedo  entonces  decir  que  tengo  primero  un  bien 
inmueble,  el  terreno  en  que  eetá  el  árbol:  un  primer  bien  mueble,  que  seria  el  árbol, 
y  después,  otros  tantos  bienes  muebles  como  frutos  haya.  No  tengo  sino  un  bien  inmueble 
que  es  el  suelo  y  el  árbol  con  todos  sus  frutos,  los  cuales  forman  un  solo  todo,  un  sol  > 
y  mismo  objeto  de  mi  propiedad.  Pero  pues  que  no  tengo  sino  un  solo  bien  inmueble, 
que  comprende  indivisiblemente,  el  suelo,  el  árbol  y  los  frutos  [art.  2331],  y  que  des- 
pués de  la  formación  de  estos  frutos  en  ramas  del  árbol,  no  tengo  un  bien  nuevo,  no  hay 
por  qué  hablar  de  adquisición  alguna.  Nada  he  adquirido,  no  tengo  en  mi  patrimonio  una 
cosa  nueva. i9i  Conservo  y  continuo  en  tener  lo  único  que  tenia;  luego  no  hay  adquisición 
de  propiedad.  (Sobre  el  art.  516). 

Pothier  se  empeña  en  sostener  que  hay  dos  cosas  distintas,  el  terreno  y  los  frutos.  (De 
la  propiedad,  n*  154)  [léase  n*  151J. 

100  El  artículo  2522  se  ocupa  de  ellos,  y  corresponden  al  dueño  de  lo  principal  por  título 
de  accesión. 

1,1  Artículos  2317  y  2318  con  sus  notas.  Pero  no  es  oportuno  recordar  aguí  de  las  co- 
fias inmuebles  por  accesión. 

10*  Los  artículos  2591  y  2595  debieron  figurar  aquí  (nota  del  Dr.  Velez  al 2315). 

199  La  mejor  prueba  es  que  yo  soy  dueño  de  los  frutos  en  tanto  que  se  hallan  pendien- 
tes, y  que  pueden  ser  de  otro  por  la  separación  (arts.  2125,  2428,  2866  inc.  2°  y  arg.  de 
olios) . 

La  separación  los  ha  individualizado. 

104  Esto  puede  admitirse  en  tanto  que  se  trate  de  las  producciones  espontáneas  del 
suelo ;  aunque  en  ellas  mismas  hay  apropiación  del  agua,  de  los  gases  y  demás  sustan- 
T.  h  7 
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2539.  Art.  32.  —  Subastada  la  cosa,  queda  irrevocablemente  perdida  para  el 
dueño,  si  no  prefiere  pagar  todos  los  gastos  y  el  importe  del  remate,  si  hubiese 
sido  ya  pagado.  De  Chile  63fr.  •• 

2540.  Art.  33.  —  Si  la  cosa  fuese  corruptible,  ó  su  custodia  ó  conservación 
dispendiosa,  podrá  anticiparse  la  subasta,  y  el  dueño,  presentándose  antes  de  es- 
pirar los  seis  meses  del  último  aviso,  tendrá  derecho  al  precio,  deducidos  los  gas- 
tos y  el  premio  del  hallazgo.  Chile  634*. 

2544.  Art.  34. —  Comete  hurto  el  que  se  apropiare  las  cosas  que  hallare,  y  no 
procediese  según  las  disposiciones  de  los  artículos  anteriores ;  ••  y  también  el  que 
se  apropiare  los  despojos  de  los  naufragios  y  de  las  cosas  echadas  al  mar  ó  á  lo» 
ríos  para  alijar  los  buques.  De  Freitas  4088*. 

2542.  Art.  35.  —  La  caza  es  otra  manera  de  apropiación,  cuando  el  animal 
bravio  ó  salvaje,  viéndose  60  en  su  libertad  natural,  fuese  tomado  muerto  6 
vivo  por  el  cazador,  ó  hubiese  caído  en  las  trampas  puestas  por  él.  Aubry  §  201 
n°  1# ;  Chile,  allí,  y  Freitas  4092#. 

2543..  Art.  36.  —  Mientras  el  cazador  fuese  persiguiendo  al  animal  que  hirió, 
el  que  lo  tomase  deberá  entregárselo.  Freitas  4093*  inc.  1°. 

2544.  Art.  37.  —  No  se  puede  cazar  sino  en  terrenos  propios,  ó  en  terrenos, 
ajenos  que  no  estén  cercados,  plantados  ó  cultivados,  y  según  reglamentos  de  la 
policía.  Freitas  4094# ;  Chile  609°  y  622'. 61 

Art.  33.  —  Artículos  desde  el  26  hasta  el  33,  Cód.  de  Nueva- York,  SS  938  y  siguientes. 
y  Cód.  de  Chile,  arte.  629  y  siguientes.  —  L.  6%  Tít.  22,  Lib.  10,  Nov.Rec.  [Cita  de  Ace- 
vedo  835*]. 

Art.  3á.  —  «  Muchos  autores  enseñan  que  aunque  la  aprehensión  de  una  cosa  hallada 
fuese  acompañada  de  la  intención  de  apropiársela,  no  constituiría  un  robo,  porque  en  tal 
hecho  no  existia  el  elemento  material  de  este  delito,  la  sustracción  de  la  cosa  ajena.  Pero 
esos  autores  han  restringido  de  una  manera  arbitraría  la  sustracción  de  la  cosa  ajena, 
sustracción  que  se  comprende,  aun  cuando  el  propietario  de  la  cosa  no  tuviese  la  pose- 
sión en  el  sentido  del  derecho  civil.  Chauveau  Hélie,  Teoría  del  Código  Penal».  —  [Dej  Au- 
bry y  Rau,  §201  nota  41. 

Art.  35.  —  Cód.  de  Chile,  art.  617.  —  L.  17,  Tít.  18,  Part.  3V  [Léase  Tít.  28.  De  Ace- 
vedo  821°]. 

Art.  36.  —  En  contra,  Inst.  Lib.  2«,  Tít.  1%  g  13,  y  L.  21,  Tít.  18,  Part.  3*.  [Léase  Tít.  28. 
Vé  á  Aubry,  §  201  nota  8*]. 

Art.  37.  —  Véase  L.  17,  Tít.  28,  Part,  3V 

*•  El  inc  i  so  2°,  que  es  una  adición  ai  artículo  chileno,  viene  á  consagrar  el  derecho  de 
retracto  con  sus  inconvenientes,  proscrito  por  este  mismo  Código  (art.  22). 

••  O  mas  exactamente,  según  las  disposiciones  de  los  artículos  2534  y  2536.  Vé  nuestra 
nota  57.  Escusado  es  agregar  que  el  ladrón  merece  castigo  y  no  tiene  derecho  á  la  re- 
compensa del  artículo  2535  :  argumento  del  artículo  2534.  Sin  embargo,  lo  contrario  es 
corriente  para  el  caso  de  ocultación  del  tesoro  hallado  en  terreno  que  no  es  propio. 
Aubry  y  Rau,  §  201  nota  37,  4a  edición ;  Freitas  4125°.  Vé  á  Demolombe,  XIII,  49. 

No  es  justo  legislar  diversamente  casos  tan  análogos. 

••  Viviendo,  dice  Aubry. 

61  Vé  el  artículo  2551.  En  esas  leyes  y  reglamentos  ó  en  el  Código  rural  se  determinan 
los  lugares,  épocas,  armas  y  procedimientos  que  no  son  prohibidos,  como  medida  de  po- 
licía y  consultando  también  el  interés  de  la  agricultura  y  la  conservación  de  la  caza. 
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2545.  Art.  38.  —  Los  animales  que  se  cazaren  en  terrenos  ajenos,  cercados, 
plantados,  ó  cultivados,  sin  permiso  del  dueño,  pertenecen  al  propietario  del  ter- 
reno, "  y  el  cazador  está  obligado  á  pagar  el  daño  que  hubiere  causado.  Fre t- 
tas  4097- ;  Chile  610°.  [Art.  1110]. 

2546 .  Art.  39.  —  Mientras  el  que  tuviere  un  animal  domesticado  que  recobre 
su  libertad,  lo  fuese  persiguiendo,  nadie  puede  tomarlo  ni  cazarlo.  Freitas  4098* 
SI*." 

2547.  Art.  40.  — -  Las  abejas  que  huyen  de  la  colmena,  y  posan  en  árbol  que 
no  sea  del  propietario  de  ella,  entiéndase  que  vuelven  á  su  libertad  natural,  si  el 
dueño  no  fuese  en  seguimiento  de  ellas, •*  y  solo  en  este  caso  pertenecerán  al 
que  las  tomare.  Freitas  4090a  n*  2°. 

2548.  Art.  41.  —  Si  el  enjambre  posare  en  terreno  ajeno,  cercado  ó  cultivado, 
el  dueño  que  lo  persiguiese  no  podrá  tomarlo  sin  consentimiento  del  propietario 
del  terreno.  Freitas  4090°  n*  3*.  •• 

2549.  Art.  42.  —  La  pesca  es  también  otra  manera  de  apropiación,  cuando  el 
pez  fuere  tomado  por  el  pescador  ó  hubiere  caido  en  sus  redes.  De  Freitas  4099\ 

2550.  Art.  43.  —  Es  libre  pescar  en  aguas  de  uso  público.  Cada  uno  de  los  ri- 
bereños tiene  el  derecho  de  pescar  por  su  lado  hasta  el  medio  del  rio  ó  del  arrof  o. 
Freitas  4101*  n°  £•  y  4103°.  •• 

Art.  40.  —  Véase  Código  de  Chile,  art.  620.  —  L.  22,  Tít.  28,  Part.  3«. 

Art.  41.  —  La  cita  anterior. 

Art.  42.  —  L.  17,  Tít.  28,  Part.  3a.  [De  Acevedo  821»]. 

"  Las  Institutos  romanas  y  todos  los  escritores  franceses  (vé  á  Anbry,  §  201  nota  6a, 
4a  edición ;  Demolombe  XIII,  23,  etc.)  atribuyen  la  propiedad  al  cazador.  Esta  conclusión 
es  mas  conforme  á  los  principios  estrictos  del  derecho ;  pero  la  de  nuestro  artículo  pre- 
senta mas, utilidad  práctica. 

••  Si  el  animal  domesticado  no  es  susceptible  de  apropiación,  aunque  buya  y  se  acoja  en 
predio  ajeno  (art.  2530),  y  solo  pertenece  al  dueño  de  este,  por  accesión,  cuando  sin  haber 
empleado  ningún  artificio,  contrajere  la  costumbre  de  vivir  en  su  predio,  pudiendo  su  pri- 
mer dueño  reivindicarlo  en  caso  contrario  (arts.  2594  y  2595) ;  el  presente  artículo  aparece 
demasiado  obvio,  y  por  otra  parte  autoriza  á  concluir  que  el  animal  domesticado,  si  no  es 
perseguido  por  su  dueño,  puede  ser  tomado  ó  cazado  por  otro  desde  que  recupera  su 
libertad,  conclusión  que  no  podría  armonizarse  con  los  artículos  2530, 2594  y  2595  citados. 

•'  Y  no  las  reclamare  inmediatamente :  artículo  2345  número  2*. 

••Y  aunque  consienta,  responderá  del  daño  que  causare  en  la  captura  del  enjambre 
(art.  1110).  Parece  que  según  nuestro  artículo  el  dueño  no  puede  ser  obligado  á  dar  su 
consentimiento,  á  menos  quiza  que  se  le  garantice  el  perjuicio  (arg.  del  art.  2555) ;  pero 
si  lo  niega,  no  podrá  apropiarse  del  enjambre  ó  autorizar  á  un  tercero  para  que  lo  tome 
en  su  predio  :  argumento  de  los  artículos  2345  número  2°  y  2547. 

••El  artículo  2545  se  aplicará  con  mayor  razón  al  que  pescare  en  aguas  ajenas  sin 
permiso  de  su  dueño ;  porque  tales  "peces  no  son  res  nullius  susceptibles  de  apropiación 
(art.  2527),  sino  que  pertenecen  por  accesión  al  dueño  de  las  aguas  en  que  nacen  y  viven  : 
artículos  2520,  2522,  2524  y  argumento  del  2529  inciso  1»  y  2345  número  1°. 

Sobre  el  uso  de  las  playas  para  la  pesca,  puede  verse  nuestro  artículo  2641,  y  los  ar- 
tículos 612  á  615  chilenos. 
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2551.  Art.  44.  —  A  mas  de  las  disposiciones  anteriores,  el  derecho  de  cazar  y 
de  pescar  están  sujetos91  á  los  reglamentos  de  las  autoridades  locales.  De 
Chile  622*  S  1* ;  Ácevedo  826°.  [Vé  art.  25441. 

2552.  Art.  45.  —  El  que  hallare  un  tesoro  ocultado  ó  enterrado,  en  casa  6 
fundo  propio,  adquiere  el  dominio  de  él.  De  Acevedo  875°,  y  Cód.  Francés, 
allí,  inc.  1\  M 

2553.  Art.  46.  —  Se  entiende  por  tesoro  todo  objeto  ••  que  no  tiene  dueño  co- 
nocido, 70  y  que  está  oculto  ó  enterrado,  en  un  inmueble, 71  sea  de  creación  an— 

\ 

Art.  45.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3».  [De  Acevedo,  allí].  —  Véase  la  L.  2%  Tít.  12,  Lib.  8% 
Rec.  de  Indias.  —  Cód.  Francés,  art.  716.  —  Zachari®,  §  294,  n°  4°. 

87  Léase  está  sujeto,  como  lo  reclama  la  sintaxis. 

61  ¿Quién  posee  el  tesoro?  Nadie;  ni  el  poseedor  primitivo,  porque  no  quiere  ó  no  puede 
^ejercer  actos  posesorios  (arts.  2151,  2155,  2159  y  arg.  del  2453) ;  ni  sus  sucesores,  por 
las  mismasYazones  (ley  3a,  S  3°,  tít.  2°,  lib.  41,  Dig.;  vé  á  Maynz,  §167  nota  Ia,  §  81  noto  Ia» 
4a  edición).  Tampoco  el  poseedor  del  predio  en  que  el  tesoro  se  encuentra,  pues  su 
existencia  no  le  es  conocida ;  pero  puede  considerársele  como  que  tiene  una  posesión 
virtual  ó  presunta  (art.  2405  combinado  con  el  2330)  del  tesoro  incorporado  á  su  terreno. 

El  tesoro  lleva  el  sello  de  la  propiedad  anterior ;  ha  sido  ocultado  ó  enterrado  proba- 
blemente por  su  dueño  (vé  el  art.  2567),  y  difiere  en  esto  de  los  frutos  y  productos  de 
la  cosa;  pero  hoy  nadie  puede  justificar  su  propiedad  (arg.  del  art.  2566),  y  de  hecho  se 
presenta  como  cosa  de  nadie  (res  nullius).  Debiera  ser,  pues,  apropiable  por  cualquiera: 
argumento  del  artículo  2315  número  5a. 

Pero  como  la  cosa  se  halla  incorporada  al  predio,  aunque  sea  por  azar,  debe  seguir  su 
suerte  (art.  2522)  y  atribuirse  al  dueño  del  predio,  como  un  evento  favorable,  de  que  es 
lógico  se  aproveche,  así  como  soporta  los  eventos  adversos.  La  cosa  se  aumenta  y  me- 
noscaba para  su  dueño  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  578) . 

La  ley  romana  ha  sido,  pues,  equitativa  al  reconocer  una  parte  de  la  propiedad  ó  valor 
del  tesoro,  ai  dueño  del  predio,  y  otra  al  descubridor  (vé  los  arts.  2558  á  2563),  en  premio 
de  su  hallazgo,  que  viene  á  enriquecer  á  aquel,  siguiéndose  así  un  temperamento  análogo 
al  del  hallazgo  de  una  cosa  perdida  (vé  los  arts.  2535  á  2538,  y  el  2124). 

El  arbitrio  del  legislador  consiste  solo  en  determinar  la  parte  que  por  vía  de  prima  se 
ha  de  atribuir  ai  descubridor. 

Así,  en  definitiva,  la  ley  confirma  la  propiedad  del  tesoro  en  la  persona  del  dueño  del 
predio  que  le  descubre,  atribuyéndoselo  en  totalidad,  como  á  dueño  y  á  descubridor. 

En  verdad,  la  propiedad  del  tesoro  está  como  en  potencia  y  virtualmente,  á  la  manera 
de  los  frutos  á  nacer  (vé  el  art.* 2521),  pues  un  tesoro  es  como  un  fruto  del  azar.  Pero  ella 
solo  se  manifiesta  y  es  afectiva  desde  el  momento  del  hallazgo,  en  que  la  cosa  empieza 
á  estar  sometida  á  la  voluntad  y  á  la  acción  del  dueño  descubridor  (vé  el  art.  2508;. 

Según  la  definición  del  artículo  siguiente  las  palabras  ocultado  ó  enterrado  no  eran 
necesarias  en  el  presente. 

99  Tesoros  abandonado*,  monedas,  joyas  y  objetos  pveeiows  que  se  encuentran  sepul- 
tados ó  escondidos  (ocultos  ó  enterrados),  dice  el  artículo  2315  número  5*.  Demo- 
lo m  be,  XIII,  35.  Vé  á  Freitas  4106*. 

70  0  con  mas  exactitud :  cuyo  dueño  no  es  cono6ido  (cuya  legítima  pertenencia  no 
conste,  dice  Goyena  395°  §  4°),  ni  existe  indicio  ó- memoria  de  quien  sea  (art.  2315  n*  5°)* 

Vé  nuestra  nota  89  al  artículo  2566. 

71  Los  escritores  franceses  y  Freitas  4106a  n*  3-,  establecen  que  la  misma  razón  existe 
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ligua  ó  reciente,  **  con  escepcion  de  los  objetos  que  se  encuentren  en  los  sepul- 
cros, 7a  ó  en  los  lugares  públicos,  destinados  á  la  sepultura  de  los  muertos. 

2554.  Art.  47.  —  Es  prohibido  buscar  tesoros  en  predios  ajenos,  sin  licencia 
del  dueño,  ó  del  que  lo  represente,  aunque  los  posea  como  simple  tenedor ;  ** 
pero  el  que  fuere  co-poseedor  del  predio,  ¿  poseedor  imperfecto, 7*  puede  bus- 
carlos, con  tal  que  el  predio  sea  restituido  al  estado  en  que  se  hallaba.  Frei- 
tas  4110*  §  1-  y  4109\ 

2555.  Art.  48.  —  Si  alguno  dijere  que  tiene  un  tesoro  en  predio  ajeno,  y 
quisiera  buscarlo,  puede  hacerlo,  sin  consentimiento  del  dueño  del  predio,  de- 
signando el  lugar  en  que  se  encuentra,  y  garantizando  7e  la  indemnización  de 
todo  daño  al  propietario.  Freüas  4111*. 

2556 .  Art.  49.  —  Repútase  descubridor  del  tesoro  al  primero  que  lo  haga  vi- 

Art.  46.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3a.  [De  Acevedo  840»].  —  Aubry  y  Rau,  $  201.  —  Duran- 
ton,  Tom.  4°,  n*  311.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  n#398.  —  Zachariae,  §  294  y  nota  7a. 
—  La  ley  romana  es  la  fundamental  en  la  materia.  La  Instituto  dice :  «  El  Emperador 
Adriano,  siguiendo  la  equidad  natural,  ha  querido  que  los  tesoros  pertenezcan  al  que  los 
hubiese  encontrado  en  su  fundo.  Ha  querido  también  que  pertenezcan  ai  que  los  hubiese 
encontrado  en  un  lugar  religioso  ó  sagrado ;  pero  respecto  de  aquellos  tesoros  que  se  en- 
cuentran en  un  fundo  ajeno  por  casualidad,  y  sin  haberlos  buscado,  los  ha  dividido  entre 
el  propietario  del  fundo  y  el  que  los  hubiese  encontrado.  Ha  ordenado  que  si  alguien  en- 
cuentra un  tesoro  en  un  fundo  del  dominio  imperial,  la  mitad  pertenezca  al  inventor  y  la 
otra  mitad  al  Emperador;  y  por  esto,  si  alguno  encuentra  un  tesoro  en  un  fundo  pertene- 
ciente al  fisco,  al  pueblo  ó  una  villa,  la  mitad  será  para  el  que  lo  hubiese  hallado,  y  la  otra 
mitad  pasará  al  dominio  del  pueblo,  ó  de  la  villa,  ai  cual  el  fundo  pertenezca.  (Lib.  2°, 
Tít.  l%¡ §  39). 

Art.  48.  —  Véase  L.  18,  Tít.  28,  Part.  3a. 


con  relación  al  tesoro  oculto  en  un  bien  mueble,  y  que  si  el  artículo  716  francés  usa  de 
la  palabra  fundo,  es  porque  legisla  el  caso  mas  frecuente,  id  quod  plerumque  fit. 

Nosotros  creemos  que  ambos  casos  son  muy  distintos,  y  que  difícilmente  puede  consi- 
derarse como  sin  dueño  conocido  el  tesoro  colocado  ú  oculto  en  un  secreto,  cajón,  có- 
moda, etc.,  sobre  los  que  tenemos  un  imperio  mas  diario  é  inmediato,  sobre  todo  si  el 
tesoro  se  encuentra  en  esos  muebles,  que  son  especialmente  destinados  para  guardar 
tales  objetos.  Vé  nuestra  nota  91  al  fin. 

7*  Sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  2567. 

7,1  El  artículo  no  requiere  que  el  sepulcro  esté  en  lugar  sagrado,  aunque  Demolombe 
(XIII,  37)  opina  que  es  susceptible  de  apropiación  el  tesoro  hallado  en  un  sepulcro  hecho 
en  lugar  profano  ó  fuera  de  cementerio.  Nosotros  creemos  que,  por  punto  general,  un  par- 
ticular no  debe  poder  apropiarse  de  los  objetos  de  una  tumba,  desde  que  aparezca  que 
pertenecen  á  ella ;  á  no  ser  en  ciertos  casos,  por  los  mismos  herederos  del  finado. 

La  propiedad  debe  ser  inviolable,  especialmente  en  los  sepulcros,  siempre  sagrados 
para  el  cristiano  y  para  el  hombre.  Compara  con  la  Constitución  de  Adriano,  transcrita  en 
la  nota  del  Dr.  Velez,  y  con  Freitas  4106°  n°  4-,  y  4107°  n*  3°. 

7i  Vé  el  artículo  2164  y  el  2563  inciso  2*. 

75  Vé  el  artículo  2560  y  nuestra  nota  80. 

7*  Con  una  fianza,  prenda  ó  hipoteca :  artículo  2002  y  su  argumento. 
En  este  inciso  nos  hemos  apoyado  para  atribuir  (nota  65)  una  facultad  igual  al  dueño 
de  un  enjambre  de  abejas  que  huye. 
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sible,  aunque  sea  en  parte,  y  aunque  no  lome  posesión  de  él  7T  ni  reconozca  T* 
que  es  un  tesoro,  y  aunque  haya  otros  que  trabajen  con  él.  De  Aubry,  alli9 
nota  23 ;  Freitas  4104-  y  4105°  §  1\ 

2557.  Art.  50.  —  Si  en  el  mismo  lugar,  ó  inmediato  á  él  t  hubiese  otro  tesoro, 
el  descubridor  será  el  que  primero  lo  Juciere  visible.  De  Demolombe,  XIII,  65. 

2558.  Art.  51.  —  El  que  halle  un  tesoro  en  predio  ajeno,  es  dueño  de  la  mitad 
de  él.  La  otra  mitad  corresponde  al  propietario  del  predio.  De  Cód.  Francés  716* 
inc.  1# ;  Freitas  4124V  7i 

2559.  Art.  52.  —  Si  solo  es  co-poseedor,  80  hará  suyo  por  mitad  el  tesoro  que 
hallare,  y  la  otra  mitad  se  dividirá  entre  todos  los  co-poseedores,  según  su  por- 
ción en  la  posesión.  Freitas  41120  n#  2\ 

2560.  Art.  53.  —  Si  es  poseedor  imperfecto,  como  usufructuario,  usuario,  con 
derecho  real  de  habitación,  ó  acreedor  anticresista,  8Í  la  mitad  corresponderá  al 
que  hallare  el  tesoro,  y  la  otra  mitad  al  propietario.  De  Freitas  4112°  n#  &.  •• 

2561.  Art.  54.  —  Si  un  tercero  que  no  es  poseedor  imperfecto  halla  el  tesoro, 
le  corresponderá  la  mitad,  y  la  otra  mitad  al  propietario.  •• 

Art.  49.  —  Aubry  y  Rau,  S  207  [léase  201],  n°  3°.  —  Zachari»,  §  294,  n#  4#. 
Art.  51.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3*.  [De  Acevedo  840»  y  876«J. 

77  No  basta  ser  el  primero  en  verle,  en  tocarle  ó  posesionarse,  si  otro  lo  ha  sido  en 
hacerle  visible.  Demolombe,  XIII,  54 ;  Freitas  4105°  §  2*- 

La  invención  misma  cansa  aquí  el  dominio  y  el  derecho  de  poseer,  aunque  no  la  po- 
sesión. 

71  Desde  luego,  agregan  los  escritores  franceses  y  Freitas  4105*  §  i: 
Piensa  este  último  que  no'  es  descubridor  el  que  cree  por  error  que  no  era  tesoro ; 
opinión  que  nos  parece  errónea. 

78  Salvo  los  efectos  de  la  restitución  de  su  derecho,  si  su  dominio  era  revocable.  Vé 
nota  82  al  artículo  1385.  Los  artículos  siguientes  complementan  al  presente.  Vé  nuestra 
nota  68. 

80  Debió  decir  co-propietario  (condómino,  condueño  ó  comunista  :  vé  el  art.  2675) ;  así 
como  en  los  demás  artículos  se  habla  del  solo  propietario  y  no  del  poseedor;  porque  el 
dominio  del  tesoro  encontrado  pertenece  al  primero  y  no  al  último  (vé  el  art.  2870),  y  aun 
el  propietario  putativo  ó  poseedor  de  buena  fé  le  debe  cuenta  de  la  parte  que  le  cupo  en 
el  tesoro  como  á  presunto  dueño  (art.  2446). 

81  Vé  nuestra  nota  196  al  artículo  2464  n-  4#. 

"  Con  esta  redacción  equívoca  nuestro  artículo  quiere  decir  que  el  llamado  poseedor 
imperfecto  no  tiene  acción  al  tesoro  sino  como  descubridor  y  nunca  como  propietario 
(art.  2870  y  su  arg.  y  arg.  del  2568). 

La  mitad  corresponde  siempre  al  descubridor,  tenga  ó  no  la  posesión  (salvo  lo  dispuesto 
por  los  arts.  2554  y  2563),  y  la  otra  mitad  siempre  al  propietario  y  nada  mas  que  á  él, 
aunque  otro  sea  el  poseedor  del  fundo  (art.  2446  y  su  arg.)  ó  tenga  derecho  á  su  posesión 
por  título  legítimo  (arg.  del  art.  583).  Compara  con  Demolombe,  XIII,  47. 

88  Si  este  artículo,  en  su  ambigua  redacción,  no  se  refiere  al  poseedor  de  buena  ó  de 
mala  fé,  vendría  á  ser  una  mera  repetición  del  2558.  De  todos  modos,  es  cierto  que  el 
poseedor  vencido  sobre  la  propiedad  no  puede  invocar  otro  derecho  que  el  de  descubrí- 
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2562.  Art.  55.  —  El  tesoro  encontrado  por  el  marido  ó  la  mujer  en  predio  de 
uno  ó  de  otro,  á  la  parte  que  correspondiese  al  propietario  del  tesoro  hallado  por 
un  tercero  en  predio  del  marido  ó  de  la  mujer,  corresponde  á  ambos  como  ga- 
nancial. De  Demolombe,  XIII,  44  y  45.  •* 

2563.  Art.  56.  —  El  derecho  del  descubridor  del  tesoro  no  pueíie  ser  invocado 
-  sino  respecto  de  los  tesoros  encontrados  casualmente.  ••  Tampoco  puede  ser  invo- 
cado por  el  obrero  al  cual  el  propietario  del  predio  le  hubiese  encargado  hacer 
escavaciones  buscando  un  tesoro,  ••  ni  por  otros  que  lo  hicieren  sin  autorización 
del  propietario. "  En  estos  casos,  el  tesoro  hallado  pertenece  á  este  último.  Aubry, 
allí,  nota  26. 

2564.  Art.  57.  —  El  obrero,  que  trabajando  en  un  fundo  ajeno  encontrare  un 

Art.  56.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3».  —  Cód.  Francés,  art.  552.  —Ley  única  [Tít.  15,  Lib.  10], 
Cód.  Romano  De  Thesauris.  —  Aubry  y  Rau,  §  201.  —  Pothier,  De  la  propiedad,  n°  65.  — 
Duran  ton,  Tora.  4°,  n°«  316  y  317.  —En  contra  Toullier,  Tom.  4°,  n°  35.  [De  Aubry,  Demo- 
lombe, Un,  5] ,  y  Zacbaria?,  §  294  nota  13]. 

dor,  y  está  siempre  obligado  á  restituir  al  vencedor  la  parte  que,  como  á  dueño  presunto 
le  tocó  en  el  tesoro :  vé  nuestra  nota  80  y  el  artículo  2446. 

La  distinción  que  Freitas  4113*  pretende  establecer  entre  los  poseedores  de  buena  y  de 
mala  fé  es  poco  congruente  con  su  artículo  4125,  é  insostenible.  Olvida  que  la  ley  y  la 
doctrina  reparten  el  tesoro  entre  el  descubridor  fortuito  y  el  propietario  verdadero  del 
predio  (nuestra  nota  82),  sin  tomaren  cuenta  ni  importar  nada  el  carácter  de  la  posesión. 
Vé  nuestra  nota  85,  y  á  Demolombe,  XIII,  52  y  53. 

•*  La  lógica  de  los  principios  exigiría  que  se  atribuyesen  á  la  sociedad  conyugal  la  parte 
que  toque  al  cónyuge  como  descubridor  del  tesoro,  hallado  en  fundo  propio  ó  ajeno  (arg. 
del  art.  1273  §  1« ;  Goyena  á  su  art.  1319  n#  3* ;  en  contra,  Chile  1731°) ;  y  se  atribu- 
yera siempre  al  cónyuge  la  parte  del  tesoro  hallado  por  el  mismo  (arg.  del  art.  2559) ,  por 
su  consorte  ó  por  un  tercero  en  fundo  de  su  propiedad.  Pero  en  la  comunión  de  la  vida 
conyugal  esta  desviación  de  los  principios  se  esplica  muy  bien  (art.  1273  §  3*). 

Si  el  fundo  es  de  la  comunidad,  le  corresponde  todo  el  tesoro  hallado  por  uno  de  los 
cónyuges,  y  la  mitad  del  encontrado  por  un  estraño. 

En  derecho  francés,  la  cuestión  se  estudia  bajo  otros  puntos  de  vista,  sobre  la  base  de 
disposiciones  especiales.  Vé  á  Demolombe,  XIII,  45. 

De  n\3stro  artículo  y  del  §  3*  del  artículo  1273  se  colige,  que  es  también  ganancial  la 
parte  que  toca  al  cónyuge  que  descubre  un  tesoro  en  terreno  de  un  estraño. 

95  Esto  no  es  exacto  sino  con  relación  á  los  estraños,  que  no  son  dueños  ni  poseedores 
imperfectos  y  á  quienes  la  ley  no  acuerda  el  derecho  de  buscarlos :  artículos  2554.  2559, 
2560  y  argumento  de  ellos. 

Nuestro  inciso  es  aplicable  al  poseedor  de  buena  fé  quien,  aunque  no  puede  negarse 
obra  lícitamente  en  buscar  tesoros  en  predio  que  reputa  suyo,  no  ha  hecho  un  hallazgo 
fortuito :  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2246.  Aubry  y  Rau,  en  la  nota  citada.  En  contra 
Demolombe,  XIII,  53.  Con  mas  razón  es  estensivo  al  poseedor  de  mala  fé,  que  para  nuestro 
caso  es  un  estraño. 

Esto  no  se  opone  á  lo  dicho  en  la  nota  83.  Vé  nuestra  nota  al  artículo  2541. 

"  Pero  sí  por  el  obrero,  artesano  ó  doméstico  que  no  trabajaban  en  busca  del  tesoro, 
por  orden  del  dueño  del  predio.  En  general,  el  llamar  vagamente  la  atención  de  Jos  obreros 
sobre  las  cosas  preciosas  que  se  pudiesen  encontrar,  no  caracteriza  el  propósito  de  buscar 
tesoros ;  pero  no  es  preciso  que  los  trabajos  se  hayan  hecho  únicamente  con  esa  mira. 

•7  Esto  queda  comprendido  en  el  inciso  1*.  Vé  nuestra  nota  85. 
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tesoro,  tiene  derecho  á  la  mitad  de  él,  aunque  el  propietario  le  hubiere  anunciado 
la  posibilidad  de  hallar  un  tesoro.  Aubry,  allí,  nota  28. 

2565.  Art.  58.  —  Tiene  también  derecho  á  la  mitad  del  tesoro  hallado,  el  que 
emprendiese  trabajos  en  predio  ajeno,  sin  consentimiento  del  propietario,  con 
otro  objeto  que  el  de  buscar  un  tesoro.  Aubry,  allí,  nota  29.  " 

2566.  Art.  59.  —  Se  puede  justificar  la  propiedad  del  tesoro  hallado  por  el 
que  se  dice  dueño,  por  testigos,  presunciones,  ó  por  cualquier  otro  género  de 
prueba.  Zátharia,  allí,  y  Aubry,  allí,  nota  31.  •• 

*o£7*  Art.  60/ —  Se  presume  que  los  objetos  de  reciente  origen  pertenecen  al 
dueño  del  lugar  donde  se  encontraren,  si  él  hubiese  fallecido  en  la  casa  que  hacia 
parte  del  predio.  Freitas  4108°  §  3*  con  adición.  •• 

2568.  Art.  61.  —  El  tesoro  hallado  en  un  inmueble  hipotecado,  ó  dado  en  an- 
ticresis,  no  está  comprendido  en  la  hipoteca,  ni  en  el  anticresis.  Freitas  4120*. fl 

CAPÍTULO   II 

DE  LA   ESPECIFICACIÓN  Ó  TRASFORMACION 

2569.  Art.  62.  —  Adquiérese  el  dominio  por  la  trasformacion  •*  ó  especificación, 

Art.  57.  —  Zachariae,  §  294  nota  14.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3\ 

Art.  58.  —  Aubry  y  Rau,  §  201.  —  Zachariae,  S  291  nota  13. 

Art.  59.  —  Zachariaj,  §  294  nota  9«.  —  L.  45,  Tít.  28,  Part.  3*,  vers.  Mas. 

Art.  61.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  n°  404.  [Demolombe,  XIII,  46  bis], 

81  Porque  el  hallazgo  del  tesoro  no  dejará  por  eso  de  ser  casual. 

••  Es  decir,  la  propiedad  del  objeto  hallado  puede  justificarse  por  todo  género  de  prue- 
bas. Pero  si  el  descubridor  justificase  que  era  una  cosa  perdida,  no  se  le  podría  negar  el 
premio  del  hallazgo  según  el  artículo  2534,  salvo,  si  hubiese  perdido  su  derecho  á  él  (vé  el 
art.  2534  y  nuestra  nota  al  2541). 

Como  las  cosas  muebles  son  imprescriptibles  (art.  3950  con  su  nota),  el  propietario  do j 
tesoro  podrá  reclamarlo  en  todo  tiempo  del  pretendido  descubridor  como  de  un  poseedor 
de  buena  ó  de  mala  fé,  según  los  casos,  aplicándose  al  presente  los  artículos  2125  á  2445. 

90  Puede  compararse  con  Pothier,  Propiedad,  n°  66,  y  Demolombe,  XIII,  40 ;  notando 
que  es  impropio  decir  que  una  cosa  pertenece  á  un  difunto. 

91  Y  así,  el  acreedor  hipotecario  ó  anticrético  no  podría  pretender  ser  preferido  á  los 
demás  acreedores  sobre  el  precio  del  tesoro,  que  en  todo  ó  parte  correspondiese  al  pro- 
pietario del  fundo  hipotecado. 

Por  lo  demás,  este  artículo  tendría  un  lugar  mas  oportuno  en  los  artículos  3112  y  3211, 
a!  tratar  de  la  hipoteca  y  del  anticresis. 

Aquí  y  en  su  artículo  4112  n°  3°  (correspondiente  á  nuestro  art.  2560),  Freitas  enumera 
al  acreedor  pignoraticio ;  y  si  nuestros  artículos  no  lo  nombran,  es  á  designio,  porque  ( í 
legislador  no  reputa  tesoro,  sino  el  que  está  oculto  en  un  inmueble  (art.  2553  y  nuestia 
nota  71). 

•*  El  artículo  2599  ofrece  otro  caso  de  trasformacion  ó  especificación. 
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cuando  alguien  por  su  trabajo,  hace  un  objeto  nuevo  con  la  materia  de  otro,  •• 
con  la  intención  de  apropiárselo.  De  Maynz,  allí,  nota  1\ 

Í570.  Art.  63.  —  Si  la  trasformacion  se  hace  de  buena  fe,  ignorando  el  trasfor- 
mador  que  la  cosa  era  ajena,  y  no  fuere  posible  reducirla  á  -su  forma  anterior,  el 

Art.  62  al  65.  —  Sobre  los  cuatro  artículos  anteriores,  Maynz,  §  185.  —  L.  33,  Til.  28, 
Part.  3*.  [De  Acevedo  855*].  — La  razón  de  los  dos  primeros  artículos,  la  tomamos  de  las 
leyes  romanas.  La  cosa  trasformada  se  juzga  haber  perecido,  como  cuando  de  las  uvas 
ajenas,  se  hace  vino,  y  por  consiguiente,  se  ha  estinguido  el  derecho  de  propiedad  [art.  2608] 

3ue  se  tenia  en  ella.  El  especificante,  pues,  hace  un  acto  de  ocupación.  Una  ley  del  Digesto 
ice:  «  Sed  sic  [léase  si],  metí  tabulU  navem  fecüse,  tuam  naoem  esie,  quia  cupressus  non 
muñere  \ léase  manerel],  sicuti  nec  (ano,  vestimenta  fació.  »  L.  26,  Dig.  De  adq.  rer.  dom. 

ÍTÍt.  1°,  Lib.  41].  —  Otra  ley  dice:  «  Nam  muíala  forma  prope  interimit  substantiam  rei.  » 
,.  9\  S^°. Tít-  *°»  L*b.  10,  Dig.  [De  Maynz,  allí,  nota  6*].  Pero  siguiendo  estrictamente  estos 
principios,  se  llegaría  en  algunos  casos  á  la  injusticia.  La  equidad  es  laque  debe  dirigir  la 
resolución  de  los  jueces.  El  Derecho  Romano  y  el  Derecho  de  las  Partidas  no  daban  nin- 
guna indemnización  al  especificante  de  mala  fé.  Nosotros  no  le  concedemos  el  derecho  sino 
al  mayor  valor  que  hubiese  adquirido  la  cosa  por  su  trabajo  [art.  2571],  por  el  principio  de 
moral  que  nadie  debe  enriquecerse  con  el  trabajo  ajeno. 

Puede  decirse  que  existe  hasta  hoy  sobre  la  especificación,  la  controversia  entre  las  es- 
cuelas de  los  Sabiniaños  y  Proculeyanos.  Estos  últimos  enseñaban  que  la  materia  era  un 
accesorio  de  la  forma,  pues  que  la  materia  primera  había  perecido  civilmente ;  y  que  el  ser 
nuevo  que  el  trabajo  habia  producido,  debía  pertenecer  al  creador,  al  especificador.  Los 
Sabinianos  al  contrario,  decían  que  la  materia  debía  triunfar  sobre  la  industria,  ya  porque 
la  materia  existia  siempre,  y  1?  nueva  forma  que  la  [léase  ella)  habia  afectado  no  hahia 
hecho  mas  que  modificarla  sin  destruir  su  sustancia,  ya  porque  la  materia  era  en  todos  los 
casos  lo  principal,  porque  la  forma  no  tenia  una  existencia  propia  é  independiente.  [De 
Demolombe,  X,  197 1. 

Justiniano  procuró  resolver  la  cuestión,  y  no  hizo  sino  crear  otras  nuevas.  La  Instituía 
dice,  que  si  el  nuevo  objeto  puede  tomar  la  primitiva  forma  de  la  materia,  pertenece  al 
dueño  dé  la  materia,  lo  que  importa  hacerle  dueño  contra  su  voluntad.  Que  si  el  objeto 
nuevo  no  puede  tomar  la  primiUva  forma,  pertenece  al  especificante.  En  todo  caso,  vendrá 
este  á  ser  el  propietario,  si  ha  empleado  parte  de  otra  materia  que  le  pertenecía,  lo  que 
destruye  el  principio  general  que  acababa  de  establecer. 

El  Código  Francés  en  los  artículos  570  y  571  resuelve :  «  que  el  dueño  de  la  materia  puede 
reclamar  la  nueva  especie,  satisfaciendo  al  otro  el  valor  de  su  trabajo,  á  no  ser  que  este 
sea  muy  superior  al  valor  de  la  materia,  en  cuyo  caso  la  materia  accede  al  trabajo  indem- 
nizando al  dueño  de  ella  de  su  valor»'.  Lo  mismo  dispone  el  Código  de  Ñapóles,  arts.  495 
y  496.  —  El  de  Luisiana,  arts.  517  y  518.  —  El  de  Holanda  declara  que  el  que  ha  empleado 
materia  ajena  en  formar  una  cosa  de  una  nueva  especie,  puede  apropiársela,  pagando  el 

E recio  de  Ja  materia,  y  los  daños  é  intereses,  art.  661.  Tal  resoluciou  no  distingue  si  ha 
abido  buena  ó  mala  fé  en  el  especificante. 

Goyena  en  el  art.  424,  proyecta  así :  «  Si  la  materia  es  mas  preciosa  que  la  obra  en  que 
se  emplea,  ó  superior  en  valor,  el  dueño  de  ella  tendrá  la  elección  de  quedarse  con  la  nueva 
especie,  indemnizando  el  valor  de  la  obra,  ó  de  pedir  indemnizaciones  por  la  materia.  Si 
la  especificación  se  hizo  de  mala  fé,  el  dueño  de  la  materia  tiene  derecho  de  quedarse  con 
la  obra  sin  pagar  nada  al  que  la  hizo,  ó  de  exigir  de  este  que  le  indemnize  del  valor  de  la 
materia  y  de  los  perjuicios  que  se  le  han  seguido  ». 

En  la  primera  parte,  el  artículo  de  Goyena  está  conforme  con  el  nuestro  [con  el  2571] , 
pero  nó  en  la  secunda. 

Cuando  la  propiedad  mueble  de  una  persona  se  ha  confundido  con  la  de  otra,  ó  de  ambas 
se  ha  hecho  un  solo  cuerpo,  ó  es  el  caso  de  la  especificación,  la  jurisdicción  de  la  causa, 
en  Inglaterra  y  en  los  Estados  Unidos,  corresponde  á  las  Cortes  de  equidad,  las  cuales, 
sin  violar  abiertamente  las  leyes,  disponen  lo  que  sea  debido  al  dueño  de  la  materia  em- 
pleada sin  su  consentimiento :  y  lo  mismo  respecto  á  las  cosas  mezcladas  ó  confundidas. 
Ktory,  Equity  jurUprudence,  §  623.  En  nuestro  país  los  jueces  ordinarios  tienen  por  las 
leyes  las  mismas  facultades  que  las  Cortes  de  equidad,  como  la  tienen  en  los  varios  Estados 
de  la  Union  donde  no  hay  establecidas  Cortes  de  equidad. 


98  La  especificación  solo  en  las  cosas  muebles  tiene  lugar  (nuestra  nota  41).  Por  esto, 
muchos  escritores  la  estudian  como  un  caso  de  accesión  entre  cosas  muebles. 

Cuando  en  la  especificación  se  emplean  cosas  de  distintos  dueños,  toma  el  nombre  de 
a  {junción  (art.  23%,  etc.),  ó  de  adjunción  con  trasformacion,  como  la  denominan  otros. 
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dueño  de  ella  solo  tendrá  derecho  á  la  indemnización  correspondiente.  Frei- 
tas 41359.  [Vé  art.  2572], 

257/.  Art.  64.  —  Si  la  trasformacion  se  hizo  de  mala  fé,  sabiendo  ó  debiendo 
saber  "  el  trasformador  que  la  cosa  era  ajena,  y  fuere  imposible  reducirla  á  su 
forma  anterior,  el  dueño  de  la  materia  tendrá  derecho  ••  á  ser  indemnizado  de 
todo  daño,  "  y  á  la  acción  criminal 9T  á  que  hubiere  lugar,  [Freitas  4136*]  si  no 
prefiriese  tener  la  cosa  en  su  nueva  forma,  pagando  al  trasformador  el  mayor 
valor  que  hubiese  tomado  por  ella.  •• 

ÍX72.  Art.  65.  —  Si  la  trasformacion  se  hizo  de  buena  fé,  y  fuere  posible  redu- 
cir la  cosa  á  su  forma  anterior,  el  dueño  de  la  materia  será  "  dueño  de  la  nueva 
especie,  pagando  al  trasformador,  su  trabajo ;  pero  puede  solo  exigir  el  valor  de  la 
materia,  quedando  la  especie  de  propiedad  del  trasformador.  De  Freitas  4137*  §  1\ 


94  Su  ignorancia  le  será  imputable,  si  por  negligencia  no  lo  supo  (art.  930). 

94  Debiera  concedérsele  también  el  derecho  que  en  caso  análogo  le  acuerda  el  artí- 
culo 3598. 

96  Es  decir,  de  todo  el  daño  causado. 

97  Y  también  á  la  acción  civil,  proveniente  del  delito,  que  del  artículo  1095  inciso  3*  se 
desprende :  artículo  1097. 

*  *'  Porque  todo  poseedor  puede  reclamar  las  mejoras  necesarias,  y  las  útiles  hasta  el 
mayor  valor  existente :  artículos  2442  inciso  1*  y  2143  inciso  1*.  Y  si  su  posesión  no  es 
viciosa  (art.  2366),  goza  al  efecto  del  derecho  de  retención  (art.  2442  combinado  con  el 
2438  inc.  2«). 

La  opción  que  nuestro  artículo  acuerda  al  dueño  de  la  materia,  envuelve  dos  acciones 
personales,  cuya  duración  será  de  diez  años  para  reclamar  la  cosa  (art.  4025),  y  de  uno 
para  la  indemnización  del  daño  (art.  4039) . 

Si  hallándose  en  tiempo  útil,  opta  por  recibir  la  cosa,  la  opción  queda  consumada  y  se 
hará  dueño  irrevocable  por  la  tradición.  Pero,  en  general,  parece  que  durante  el  año  po- 
drá optar  por  la  indemnización,  después  de  haber  optado  por  quedarse  con  la  cosa,  y  vice- 
versa, siempre  que  al  hacerlo  persiga  de  buena  fé  su  mas  completa  indemnización.' 

Discurrimos  en  el  supuesto  de  que  la  ley  acuerda  el  dominio  al  especificante  de  mala 
fé,  declarándolo  implícitamente  perdido  para  el  dueño  primitivo,  aunque  autorizando  á 
este  último  á  resolver  el  dominio  del  primero,  siempre  que  esto  sea  posible  (vé  arte.  2414 
y  2415).  De  modo  que,  solo  después  de  la  tradición  el  primitivo  dueño  de  la  materia  ad- 
quiere el  dominio  de  la  nueva  especie :  art.  1373  n°  2*  inciso  2*  y  su  argumento.  Vé  el 
artículo  que  sigue  al  presente. 

99  En  virtud  de  la  doctrina  espuesta  en  nuestra  nota  anterior,  juzgamos  que  debió  decir 
podrá  ser  dueño  ;  pues  el  dueño  actual  de  la  nueva  especie  es  realmente  el  especificante, 
como  en  los  casos  de  los  dos  artículos  precedentes.  Nuestro  artículo  no  hace  en  realidad 
otra  cosa  que  dejar  al  especificante  con  el  dominio  de  la  nueva  especie,  que  posee  repu- 
tándose dueño  de  ella,  si  bien  concede  al  dueño  primitivo  una  acción  personal  para  pedir 
la  cosa  y  adquirir  su  dominio  por  la  tradición,  ó  para  pedir  solamente  su  valor.  Todo  lo 
dicho  en  la  nota  precedente  es,  pues,  aplicable  á  este  artículo. 
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CAPÍTULO    III 
DE    LA    ACCESIÓN     füj 

to73.  Art.  68.  —  Se  adquiere  el  dominio  por  accesión,  cuando  alguna  cosa 
mueble  ó  inmueble  acreciere  á  otra  por  adherencia  natural  ó  artificial.  Frci- 
tas  4140*.  "• 

(a)  El  Código  Francés  desde  el  artículo  552,  comprende  en  el  derecho  de  accesión  todo 
aquello  á  que  se  estiende  el  derecho  de  dominio ;  y  así  en  ese  Código,  la  accesión  com- 
prende igualmente  los  casos  en  que  una  persona  es  propietaria  de  una  cosa  á  título  de  ac- 
cesión, y  aquellos  en  que  viene  á  ser  propietaria  por  efecto  de  la  accesión.  Hay  en  esto 
una  confusión  de  principios  que  corresponden  á  un  orden  de  ideas  completamente  dife- 
rentes. Son  muy  distintos  los  accesorios  á  los  cuales  se  estiende  virtualmente  la  propie- 
dad, *••  de  los  accesorios  que  vienen  á  aumentarla  por  efecto  de  una  nueva  adquisición.  [De 
Aobry,  §  192  nota  Ia],  Hemos  establecido  que  en  un  inmueble,  por  ejemplo,  un  terreno  dé 
cultivo,  son  accesorios  de  él  todas  aquellas  cosas  muebles,  como  arados,  animales,  etc., 
sin  las  cuales  el  campo  no  podría  cultivarse,  ó  como  dicen  los  escritores  franceses,  mue- 
bles inmovilizados  por  destino.  101  Este  género  de  accesión  no  puede  equivocarse  con  la 
accesión  propiamente  dicha,  con  el  hecho  de  la  incorporación  de  una  cosa  á  otra  que  nos 
pertenece. 

Art.  66.  —  L.  35,  Tít.  28,  Part.  3*,  y  véase  L.  16,  Tít.  2»,  Part.  3«.  [De  Acevedo  582*  y  sig.]. 
—  En  los  escritores  del  Derecho  y  en  casi  todos  los  Códigos  (Preitas  4139#],  se  encuentra 
como  un  principio  al  tratar  de  la  accesión,  que  pertenecen  al  dueño  de  la  cosa  por  dere- 
cho de  accesión  los  frutos  naturales  de  ella,  y  todo  lo  que  ella  produce.  Este  es  un  grave 
error  en  los  principios  ó  una  confusión  de  estos.  ¿En  qué  momento,  pregunta  Marcadé, 
adquiero  vo  por  accesión  los  frutos  ó  productos  de  la  cosa  que  es  mia  ?  Ño  es  sin  duda 
cuando  ellos  se  separan  de  la  cosa  principal  para  tomar  una  existencia  distinta,  porque 
entonces  habría  contradicción  en  los  términos.  Seria  absurdo  decir  que  una  cosa  viene  á 
ser  mia  por  accesión,  cuando  ella  se  separa.  Mis  derechos  sobre  los  productos  separados* 
de  la  cosa  que  los  ha  producido,  no  pueden  ser  sino  la  continuación  del  derecho  que  yo 
tenia  antes  de  su  separación,  cuando  estaban  verdaderamente  unidos  á  la  cosa  que  los  no 
producido.  No  es  ciertamente  cuando  las  manzanas  caen  del  árbol,  cuando  las  adquiero  por 
accesión ;  ellas  ya  me  pertenecían.  Los  frutos,  como  las  hojas,  mientras  están  unidos,  no 
son  una  cosa  distinta  del  árbol.  108  No  puedo  decir,  que  ante  todo  tengo  la  propiedad  del 
árbol,  y  separadamente  la  propiedad  délos  frutos.  Tengo  simplemente  la  propiedad  de  un 


árbol  cargado  de  hojas  y  de  frutos.  No  puedo  entonces  decir  que  tengo  primero  un  bien 
inmueble,  el  terreno  en  que  está  el  árbol:  un  primer  bien  mueble,  que  seria  el  árbol, 
y  después,  otros  tantos  bienes  muebles  como  frutos  haya.  No  tengo  sino  un  bien  inmueble 
que  es  el  suelo  y  el  árbol  con  todos  sus  frutos,  los  cuales  forman  un  solo  todo,  un  sol  > 
y  mismo  objeto  de  mi  propiedad.  Pero  pues  que  no  tengo  sino  un  solo  bien  inmueble, 
que  comprende  indivisiblemente,  el  suelo,  el  árbol  y  los  frutos  [art.  2331],  y  que  des- 
pués de  la  formación  de  estos  frutos  en  ramas  del  árbol,  no  tengo  un  bien  nuevo,  no  hay 
por  qué  hablar  de  adquisición  alguna.  Nada  he  adquirido,  no  tengo  en  mi  patrimonio  una 
cosa  nueva. 104  Conservo  y  continuo  en  tener  lo  único  que  tenia;  luego  no  hay  adquisición 
de  propiedad.  (Sobre  el  art.  5i6). 

Pothier  se  empeña  en  sostener  que  hay  dos  cosas  distintas,  el  terreno  y  los  frutos.  (De 
la  propiedad,  n*  154)  [léase  n°  151]. 

100  El  artículo  2522  se  ocupa  de  ellos,  y  corresponden  al  dueño  de  lo  principal  por  título 
de  accesión. 

101  Artículos  2317  y  2318  con  sus  notas.  Pero  no  es  oportuno  recordar  aguí  de  las  co- 
sas inmuebles  por  accesión. 

209  Los  artículos  2591  y  2595  debieron  figurar  aquí  (nota  del  Dr.  Velez  al  2315). 

199  La  mejor  prueba  es  que  yo  soy  dueño  de  los  frutos  en  tanto  que  se  hallan  pendien- 
tes, y  que  pueden  ser  de  otro  por  la  separación  (arts.  2125,  2428,  2868  inc.  2°  y  arg,  de 
ellos) . 

La  separación  los  ha  individualizado. 

1§i  Esto  puede  admitirse  en  tanto  que  se  trate  de  las  producciones  espontaneas  del 
suelo ;  aunque  en  ellas  mismas  hay  apropiación  del  agua,  de  los  gases  y  demás  sustan- 
T.  ii  7 
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DEL  ALUVIÓN 

2574.  Art.  67.  —  Son  accesorios  de  los  terrenos  confinantes  con  la  ribera  de  los 
rios,  los  acrecentamientos  de  tierra  que  reciban  paulatina  ó  insensiblemente  por 
efecto  de  la  corriente  de  las  aguas,  y  pertenezcan  *••  á  los  dueños  de  las  here- 
dades ribereñas.  [Goyena  409*].  Siendo  en  las  costas  de  mar  ó  de  rios  navegables, 
pertenecen  al  Estado.  1M 

2575.  Art,  68.  —  Pertenecen  también  á  los  ribereños,  los  terrenos  que  el  curso 
de  las  aguas  dejare  á  descubierto,  retirándose  insensiblemente  de  una  de  las 
riberas  hacia  la  otra.  Aubry,  allí,  notas  14  d  15.  m 

2576.  Art.  69.  —  El  derecho  de  aluvión  no  corresponde  sino  á  los  propietarios 
de  tierras  que  tienen  por  límite  la  corriente  del  agua  de  los  rios  ó  arroyos  ;  pero 

Art.  67.  —  L.  26,  Tít.  28,  Part.  3«.  —  Cód.  Francés,  art.  556.  —  Cód.  Italiano,  art.  453.  — 
Napolitano,  art.  481.  —  Holandés,  art.  654  [léase  651].  -—  De  Luisiana,  art.  504  [léase  501]. 
—  La  ley  romana  dice:  Quod  per  alluvionem  agro  tuo  numen  adjecit,  jure  gentium  Ubi 
adquiritur.  Est  aulem  alluvio  inerementum  laten*.  (Inst.  Lib.  2%  Tít.  1%  S  20).  I  De  Goyena , 
allf[.  -—  El  lecho  del  agua  corriente  no  tiene  un  límite  invariable.  Este  límite,  por  eí  con- 
trario, es  movible ;  avanza  ó  se  retira.  Los  terrenos,  pues,  que  lindan  con  los  rios,  pueden 
una6  veces  perder,  y  es  justo  que  otras  puedan  por  las  mismas  eausas,  ganar  para  conservar 
su  límite  señalado.  Por  otra  parte,  nadie  puede  justificar  un  derecho  de  propiedad  sobre 
los  sedimentos  aue  la  corriente  de  las  aguas  ha  puesto  á  las  orillas  del  cauce  del  rio,  qvm 
a  nullo  vindican  possunt,  quia  unde  vcniant,  nocitur  [nescitur.  De  Domolombe,  X,  10]. 

Art.  68.  —  Aubry  y  Rau,  §  203.  [Cód.  Francés,  art.r557  inc.  !•]. 

cias  estrenas  al  predio,  que  se  incorporan  á  él  y  i  su  vegetación  para  aumentarle  y  ferti- 
lizarle. Pero  cuando  en  la  producción  del  fruto  han  intervenido  la  semilla  y  los  abonos 
echados  á  la  tierra,  el  árbol  trasplantado,  junto  con  el  trabajo  humano,  ¿podrá  decirse  con 
verdad  que  nada  he  adquirido  y  continúo  solo  en  tener  lo  único  que  tenia  ?  Marcado,  al 
afirmarlo,  desconoce  la  realidad  de  las  cosas.  ¿  Cómo,  es  lo  mismo  un  erial,  que  grandes 
olivares  ó  viñedos  ? 

Si  para  la  producción  han  intervenido  semillas  ajenas  ó  el  trabajo  de  un  tercero  estreno, 
se  habrá  producido  una  trasformacion  aun  mas  acabada  que  la  que  se  opera  en  la  especifi- 
cación ó  en  la  adjunción. 

Si,  pues,  la  ley  considera  que  la  materia  prima  ha  perecido  (art.  2608  y  nota  del  Dr.  Ve- 
lez  á  los  arts.  2569  á  2572)  y  el  nuevo  objeto  como  una  creación,  con  mas  razón  podrá 
reputarse  tal  la  producción  del  fruto.  Ademas,  la  ley  que  ha  abstraído  la  posesión  de  la  pro- 
piedad, hasta  llegar  á  decir,  como  lo  hace  una  ley  romana,  que  la  propiedad  nada  tiene  de 
común  con  la  posesión  (12,  §  1°,  Tít.  2%  Lib.  41,  Dig.),  ha  podido  considerar  el  fruto  como 
una  cosa  distinta  y  bien  individualizada,  haciéndole,  como  le  hace,  objeto  de  enajena- 
ción, etc.;  á  pesar  de  lo  que  en  el  artículo  2331  se  dispone. 

Así,  la  doctrina  de  Pothier  es  la  mas  sencilla  y  cómoda  para  la  legislación. 

106  Léase  pertenecen,  como  exigen  el  sentido  del  inciso  y  el  comienzo  del  artículo  si- 
guiente. 

1  °9  Si  todos  los  rios  con  sus  cauces  pertenecen  al  Estado  como  bienes  públicos  (art.  2342 
n°  3-,  y  nota  del  Dr.  Yelez  al  2646),  aunque  sean  no  navegables,  todo  aluvión  ribereño  de- 
biera pertenecer  siempre  al  dueño  del  cauce  á  que  accede,  es  decir  al  Estado  y  no  á  los 
particulares.  No  es,  pues,  consecuente  nuestro  artículo  con  el  principio  establecido  sobre 
el  dominio  del  cauce  de.  los  rios. 

Otra  cosa  seria,  si  el  aluvión  se  forma  sobre  un  arroyo  (art.  2576). 

107  El  inciso  2*  del  artículo  anterior  será  también  aplicable  aquí.  Eadem  est  ratio. 
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do  corresponde  á  los  ribereños  de  un  rio  canalizado  y  cuyas  márgenes  son  for- 
madas por  diques  artificiales.  Aubry,  allí,  nota  3\ 

2877.  Art.  70. —  Si  lo  que  confina  con  el  rio  fuere  un  camino  público,  el  terreno 
de  aluvión  corresponderá  al  Estado,  ó  á  la  Municipalidad  del  lugar,  según  que  el 
camino  corresponda  al  Municipio  ó  al  Estado.  De  Aubry ,  allí,  nota  2\ 

2578.  Art.  71.  —  La  reunión  de  tierra  no  constituye  aluvión  por  inmediata  que 
se  encuentre  el  rio,  cuando  está  separada  por  una  corriente  de  agua  que  haga 
parte  del  rio  y  que  no  sea  intermitente.  De  Aubry,  allí,  nota  13. 

$579.  Art.  72.  —  Tampoco  constituyen  aluvión,  las  arenas  ó  fango,  ,M  que  se 
encuentran  comprendidas  en  los  límites  del  lecho  del  rio,  determinado  por  la  línea 
á  que  llegan  las  mas  altas  aguas  en  su  estado  normal.  De  Aubry,  allí,  nota  14.  "' 

2580.  Art.  73.  —  Los  dueños  de  los  terrenos  confinantes  con  aguas  durmien- 
te^, "•  como  lagos,  lagunas,  etc.,  no  adquieren  el  terreno  descubierto  por  cualquiera 
disminución  de  las  aguas,  ni  pierden  el  terreno  que  las  aguas  cubrieren  en  sus  cre- 
cientes. Freitas  4170». 

2584.  Art.  74.  —  El  aumento  de  tierra  no  se  reputará  efecto  espontáneo  de  las 
aguas,  cuando  fuere  á  consecuencia  de  obras  hechas  por  los  ribereños  en  perjuicio 

Art.  69.  —  Aubry  y  Rau,  S  203.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n#  45. 

Art.  70.  —  Proudhon,  Dominio  privado,  a*  598.  —  Demolombe  [Tom.  10J,  n°  46.  [De 
Anbry,  allí]. 

Art.  71  —  Demolombe,  Tom.  10,  n-  49  [léase  n"  54  y  551. 

Art.  72.  —  En  tal  caso,  no  hay  aumento  de  tierra.  Las  arenas  ó  el  fango  están  entre  las 
riberas  del  rio.  Rtpa,  ea  putamus  esse,  dice  la  ley  romana,  qwe  plenissimum  flumen  emi- 
tí net.  (L.  3«,  Tít.  12,  Lib.  43,  Dig.).  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  73.  —  Cód.  Francés,  art.  558.  —  Italiano,  art.  455.  —  Holandés,  art.  659  [léase  653]. 
—  Proudhon,  Dominio  privado,  n°  594.  —  Demolombe,  Tom.  10,  nM  25  y  siguientes.  m  — 
La  ley  romana  dice :  íacus  et  staana,  licet  interdum  crescant,  interdum  exareseani,  suos 
lamen  termino*  relinent,  indeomié  [léase  ideoque]  inhújuí  alluvionis  non  agnoscitur.  (L.  12, 
Dig.  De  adq.  rer.  dom.).  [De  Demolombe  y  de  Goyena  410°]. 


101  Las  arenas  6  fango,  aunque  se  sitúen  sobre  los  terrenos  ribereños,  no  constituyen 
un  aluvión  definitivamente  formado  (arg.  del  art.  2583). 

El  aluvión  no  se  adquiere  sino  cuando  está  definitivamente  formado,  es  decir,  cuando 
neta  adherido  á  la  ribera  y  ha  cesado  de  formar  parte  del  lecho  del  rio  (art.  2583).  Así* 
la  reunión  de  tierra  aunque  esté  adherida  á  la  ribera,  no  constituye  aluvión,  si  se  encuen" 
Ira  dentro  de  los  limites  del  lecho  del  rio.  determinados  por  la  línea  á  que  llegan  las  mas 
altas  aguas'  en  su  estado  normal  y  sin  desborde  (art.  2579) .  Vé  á  Demolombe,  X,  51  §  2% 
y  54  n-  l-,  y  á  Freitas  4172*,  y  nuestra  nota  112. 

Nuestro  artículo  quiere  significar  que  la  reunión  de  tierra  en  el  cauce  de  un  rio  no  es 
aluvión,  sino  una  isla  formada  ó  en  formación,  cuya  propiedad  pertenece  siempre  al  Es- 
tado, como  dueño  del  cauce  (nota  106 :  artículo  2342  n*  6°. 

"•  La  limitación  que  se  da  aquí  al  lecho  ó  cauce  de  un  rio,  es  análoga  á  la  fijada  para 
Jas  playas  del  mar  por  el  artículo  2342  n*  4*. 

110  De  Aubry,  §  203  nota  16.  Se  pone  aguas  durmientes  en  vez  de  aguas  muertas. 

1,1  Hasta  el  n*  43  trae  cuestiones  que  resuelve  con  acierto,  respecto  á  la  prescripción  de 
la  cuenca  del  estanque  y  á  los  daños  que  este  cause  en  sus  inundaciones. 
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de  otros  ribereños.  Estos  tienen  derecho  á  pedir  el  restablecimiento  de  las  aguas 
en  su  lecho;  y  si  no  fuere  posible  conseguirlo,  pueden  demandar  la  destrucción  de 
esas  obras.  De  Freitas  4171°.  [Vé  arts.  2501  y  2502].  lli 

2582.  Art.  75.  —  Si  los  trabajos  hechos  por  uno  de  los  ribereños  no  fueren  sim- 
plemente defensivos,  y  avanzaren  sobre  la  corriente  del  agua,  el  propietario  de  la 
otra  ribera  tendrá  derecho  á  demandar  la  supresión  de  las  obras.  De  Aubry,  allí, 
nota  7\  "• 

2583.  Art.  76.  —  El  terreno  de  aluvión  no  se  adquiere  sino  cuando  está  defini- 
tivamente formado,  y  no  se  considera  tal,  sino  cuando  está  adherido  á  la  ribera  1I4 
y  ha  cesado  de  hacer  parte  del  lecho  del  rio.  Aubry,  allí,  notas  12  y  13.  m 

2584.  Art.  77.  —  Cuando  se  forma  un  terreno  de  aluvión  á  lo  largo  de  muchas 
heredades,  la  división  116  se  hace  entre  los  propietarios  que  pueden  tener  derecho 
á  ella,  en  proporción  del  ancho  que  cada  una  de  las  heredades  presente  sobre  el  an- 
tiguo rio.  Aubry t  allí,  nota  17. 

Art.  74.  — Proudhon,  Dominio  privado,  n#  594.  —  Demolombe,  desde  el  n°  65.  [Véase]. 

Art.  76.  —  Véase  Demolombe,  Tom.  10,  nM  49  y  siguientes. 

Art.  77.  —  La  Instituto  dice :  Pro  modo  latitudinU  cujwque  fnndi,  quet  latitudo  prope 
ripam  sit.  (De  rer.  dims.  [Tít.  l#,  Lib.  2°],  §  22).  Los  escritores  de  derecho  están  comple- 
tamente divididos  sobre  el  modo  de  repartir  el  terreno  de  aluvión  entre  varios  ribereños. 
—  Véase  Toullier,  Tom.  3#,  n°  152.  [De  Aubry,  allí].  —  El  Código  de  Chile  |art.  651]  esta- 
blece lo  siguiente:  «  Siempre  que  prolongadas  las  antedichas  líneas  de  demarcación  (de 
las  heredades),  se  corten  una  á  otra  antes  de  llegar  al  agua,  el  triángulo  formado  por  ellas 
y  por  el  borde  del  agua,  accederá  á  las  dos  heredades  laterales.  Una  línea  recta  que  las  divida 

11  *  Es  claro  que  hay  siempre  derecho  á  pedir  la  indemnización  del  daño  causado  por 
esas  obras  :  artículo  1110.  Vé  el  2644. 

Freitas  4166*  exige,  para  que  pueda  adquirirse  el  aluvión,  que  los  terrenos  tengan  por 
límite  el  lecho  del  rio  (art.  2576  inc.  1°) ;  que  la  tierra  se  adinera  á  la  ribera  ;  que  el  alu- 
vión esté  completo,  y  que  sea  efecto  espontáneo  del  movimiento  de  las  aguas.  Y  en  su  ar- 
tículo 4171,  copiado  aquí,  se  refiere  á  este  último  requisito,  la  espontaneidad  del  movi- 
miento de  las  aguas  que  vienen  á  formar  el  depósito  de  tierra,  cuyo  requisito  no  es  exigido 
por  nuestro  artículo  2574  inciso  l-,  ni  por  ningún  otro.  El  presente  artículo  es  el  único 
que  parece  exigirlo  implícitamente  ;  pero  al  mismo  tiempo  no  quita  la  propiedad  del  alu- 
vión, y  se  limita  á  autorizar  al  perjudicado  para  que  pueda  prevenir  el  mal  ó  remediarlo. 

Es  cierto  también  que  puede  uno  procurarse  un  aluvión  por  medio  de  plantaciones,  etc., 
con  tal  que  no  cause  perjuicio  á  otro ;  y  aprovecharse  así  mismo  del  que  se  forme  á  conse- 
cuencia de  los  trabajos  que  un  tercero  ejecute  sobre  su  fundo.  Es  permitido  lo  que  no  está 
prohibido. 

Respecto  á  los  aluviones  formados  de  improviso  por  los  trabajos  ejecutados  por  el  Es- 
tado, vé  á  Demolombe,  X,  69. 

118  Y  cualquier  otro  que  sea  perjudicado  por  las  obras,  podrá  también  pedir  su  des- 
trucción con  los  daños  y  perjuicios  que  haya  esperimentado.  Vé  nuestra  nota  anterior  y 
los  artículos  2501  y  2502. 

114  Sin  adherencia  física  no  es  posible  la  accesión. 

115  En  los  casos  de  los  artículos  2578  y  2579,  que  son  aplicaciones  de  este,  la  reunión 
de  tierra  no  deja  de  formar  parte  del  lecho  del  rio. 

1,6  Es  decir,  la  división  de  la  superficie,  que  es  la  única  manera  de  obtener  una  división 
equitativa. 
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AVULSIÓN 

2585.  Art.  78.  —  Cuando  un  río  ó  un  arroyo  lleva  por  una  fuerza  súbita  m  al- 
guna cosa  susceptible  de  adherencia  natural,  "•  como  tierra,  arena  ó  plantas,  "• 
y  las  une,  sea  por  adjunción,  sea  por  superposición,  á  un  campo  inferior, lt0  ó  á  un 
fundo  situado  en  la  ribera  opuesta,  el  dueño  de  ella  conserva  su  dominio  para  el 
solo  efecto  de  llevársela.  De  Aubry,  allí,  notas  19  y  20,  y  Freitas  4174°  n°  lf. 

258$ .  Art.  79.  —  Desde  que  las  cosas  desligadas  por  avulsión  se  adhieren  natu- 
ralmente al  terreno  ribereño  en  que  fueron  á  parar,  su  antiguo  dueño  no  tendrá 
derecho  para  reivindicarlas.  Freitas  4175°  §  1°.  m 

2587.  Art.  80.  —  No  queriendo  reivindicarlas  antes  que  se  adhiriesen  al  terreno 
en  que  las  aguas  las  dejaron,  el  dueño  del  terreno  no  tendrá  derecho  para  exigir 
que  sean  removidas.  Freitas  4179\ 

2588.  Art.  81.  —  Cuando  la  avulsión  fuere  de  cosas  no  susceptibles  de  adhe- 
rencia natural,  es  aplicable  lo  dispuesto  sobre  cosas  perdidas.  Freitas  4180*  § 1*  ; 
Aubry,  allí,  nota  21.  [Vé  arts.  2532  á  2541]. 


en  dos  partes  iguales,  tirada  desde  el  punto  de  intersección  hasta  el  agua,  será  la  Unen 
divisoria  entre  las  dos  heredades  ». 

Demolombe  defiende  con  mucha  razón  el  Código  Francés  de  la  crítica  que  se  le  ha  hecho 
de  haber  guardado  silencio  sobre  el  modo  de  dividir  entre  los  ribereños  el  terreno  de  alu- 
vión. «  Las  aguas  corrientes,  dice  [X,  77J,  son  infinitamente  caprichosas :  nunca  siguen 
una  línea  recta,  ni  una  dirección  recular:  todo  lo  contrario,  sea  por  la  configuración  natural 
deiOs  terrenos  ribereños,  sea  por  la  acción  incesante  de  las  aguas,  sus  corrientes  forman 
figuras  irregulares,  sobre  las  cuales  las  teorías  mas  racionales  en  apariencia,  son  en  la  prác- 
tica imposibles  ». 

Nosotros  nos  reducimos  á  lo  establecido  por  la  ley  romana.  Las  cuestiones  sobre  los 
terrenos  de  aluvión,  islas,  etc.,  soh  para  nosotros  mas  fáciles,  desde  que  no  reconocemos 
á  los  ribereños  la  propiedad  de  los  terrenos  sobre  los  cuales  corren  los  rios.  [Vé  nota  IOS 
al  art.  2579]. 

Art.  78.  —  L.  26,  Tít.  28,  Part.  3«.  —  Cód.  Francés,  art.  559.  —  Italiano,  art  4§6.  —  Na- 
politano, art.  484.  —  De  Luisiana,  art.  504  [léase  503].  —  Inst.,  Lib.  2°,  Tít.  1*,  $  21.  [De 
Goyena  411*].  —  Sobre  los  cinco  [léase  cualró]  artículos  relativos  á  la  avulsión,  véase  üe- 
molombe,  Tom.  10,  desde  el  n-  98. 


117  Difiere  en  esto  del  aluvión,  en  el  que  la  tierra,  arenas,  guijarros,  etc.,  son  arras- 
trados paulatina  é  insensiblemente  (art.  2574  inc.  I-). 

118  Vé  el  artículo  2588. 

11  •  Aubry  y  Rau  comprenden  también  las  construcciones,  pero  nuestro  artículo  las  su- 
prime á  designio,  sin  duda  por  ser  identificables  y  no  susceptibles  de  adherencia  natural. 
Demolombe,  X,  101,  enumera  tamícenlas  maderas  y  materiales  de  construcción ;  pero  esto 
dependerá  de  la  clase  de  materiales  y  de  que  se  hallen  ó  no  naturalmente  adheridos. 

1.0  •  Inferior,  con  relación  á  la  corriente  del  agua  que  ha  arrastrado  la  tierra. 
El  artículo  2651  presenta  un  caso  muy  análogo  de  avulsión  ó  de  aluvión. 

1.1  Aunque  su  identidad  pueda  ser  reconocida;  ni  para  exigir  indemnización  alguna. 
Vé  los  artículos  2573  y  276á. 

El  artículo  debió  decir  que  la  cosa  pasa  á  ser  propiedad  del  dueño  del  terreno  á  que 
ella  se  adhiere ;  aunque  esto  se  desprenda  de  que  la  avulsión  figura  aquí  como  una  de  las 
maneras  de  accesión,  que  es  un  modo  de  adquirir  el  dominio  (arts.  2526  n*  3°  y  2573  ci- 
tado). Porque  negar  al  antiguo  dueño  el  derecho  de  reivindicar  la  cosa,  no  es  mas  quo 
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EDIFICACIÓN  T  PLANTACIÓN 

2589.  Art.  82.  — "El  que  sembrare,  plantare  ó  edificare  en  finca  propia  con  se- 
millas, plantas  ó  materiales  ajenos,  adquiere  la  propiedad  de  unos  y  otros ;  pero 
estará  obligado  á  pagar  su  valor ;  y  si  hubiese  procedido  de  mala  fé,  será  ademas 
condenado  al  resarcimiento  de  los  daños  y  perjuicios,  y  si  hubiere  lugar,  á  las 
consecuencias  de  la  acusación  criminal.  El  dueño  de  las  semillas,  plantas  ó  ma- 
teriales, podrá  reivindicarlos  si  le  conviniere,  si  ulteriormente  se  separasen.  Co- 
yena  403*  §  1%   Freitas  4191*  y  Demolombe,  allí  [Vé  art.  2592],  1M 

SS90.  Art.  83.  —  Cuando  de  buena  fé,  se  edificare,  sembrare  ó  plantare,  con 
semillas  ó  materiales  propios  en  terreno  ajeno,  el  dueño  del  terreno  tendrá  dere- 

Art.  82.  —  LL.  38  y  43,  Tít.  28,  Part.  3a.  —  L.  16,  Tít.  2*,  Part.  3a.  —  Instit.,  Lib.  2«,  Tít.  1», 
§§  29  y  32.  —  Cód.  Francés,  art.  554.  —  Napolitano,  art.  479.  —  Holandés,  art.  657.  —  De 
Luisiana,  art.  599  [léase  499].  —  Zacharia3,j§  297.  —  Pothier,  De  la  propiedad,  n°  170.  — 
Marcadé,  sobre  el  art.  554.  —  Demolombe,  Tom.  9*,  desde  el  n°  658.  —  £1  Digesto  dice : 
Ne  aspectos  urbis  ruinis  árformetur,  vel  cedificia  sub  hoc  proetextu  derimanhtr  [léase  di- 
ruantur],  ne  vinearum  cultura  lurbelur.  (L.  1*,  Dig.,  De  tigno  junio).  [Tít.  3a,  Lib.  47.  De 
Goyena  y  Demolombe,  allí]. 

«  Muchos  jurisconsultos  [y  Freitas  4189*]  enseñan  la  solución  negativa  de  lo  que  dispone 
el  artículo  respecto  al  derecho  de  reivindicar  las  semillas,  plantas  [adición  del  Dr.  Velez], 
ó  materiales,  si  ulteriormente  se  separan,  porque,  dicen,  que  el  propietario  de  los  mate- 
riales ha  perdido  absolutamente  su  propiedad  por  el  empleo  que  se  había  hecho  de  ellos. 
(Duranton,  Tom.  4%  n*  374).  Cuando  el  artículo  decide  que  el  propietario  de  los  materiales 
pierde  la  propiedad  de  ellos  y  la  adquiere  el  que  los  empleó,  supone  que  los  materiales 
están  incorporados  al  suelo.  El  derecho  de  propiedad  debe  revivir  para  el  que  no  había 
consentido  perderlos,  pues  podria  tener  motivos  particulares  para  desear  recuperarlos 
como  se  hallasen.  —  Demante,  Tom.  1°,  n°  559.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  554.  »  —  Demo- 
lombe, Tom.  9o,  n*  661. 


aplicar  el  principio  que  declara  no  reivindicables  las  cosas  accesorias  (art.  2764) ;  y  solo  la 
palabra  antiguo  deja  entender  que  hay  ó  puede  haber  un  nuevo  dueño  de  la  cosa. 

El  artículo  4041  responde  á  otro  orden  de  ideas,  como  puede  verse  en  Demolombe,  X, 
106,  y  solo  puede  armonizarse  con  el  presente,  diciendo  que  el  dueño  de  la  cosa  tiene  seis 
meses  para  reivindicarla,  siempre  que  antes  no  se  haya  adherido  al  terreno  en  que  fué  á 
parar  (este  art.  y  el  siguiente  y  su  arg.). 

lM  Las  leyes  romanas  y  los  escritores  que  las  siguen  se  refieren  á  los  materiales  úni- 
camente, esceptuando  con  especialidad  á  las  plantas,  las  cuales  se  identifican  con  el  fundo 
y  crecen  de  su  savia.  Maynz,  §  188  notas  2a,  7a  y  14  (§  102  notas  2",  7*  y  12,  4*  edición) ; 
Demolombe,  IX,  661  y  662 ;  Aubry  y  Bau,  §  204  notas  5a  y  6a.  Respecto  á  las  semillas,  el 
caso  no  es  posible,  pues  una  vez  sembradas,  se  pierden  ó  se  convierten  en  plantas. 

De  todos  modos,  la  reivindicación  dejará  de  ser  procedente  desde  que  el  dueño  de  la 
construcción  ó  planta  haya  obtenido  indemnización  :  argumento  del  artículo  2781  al  fin. 
El  interés  es  la  medida  de  la  acción. 

Es  preciso  convenir  que  hay  en  este  caso  una  desviación  del  principio  consignado  en  el 
artículo  2764 ;  que  no  guarda  congruencia  con  la  disposición  del  2596,  y  que  es  "tanto  mas 
inconveniente  cuanto  que  no  hay  prescripción  de  cosas  muebles  (art.  3950  con  la  nota). 
Otra  cosa  seria,  si  se  hubiese  señalado  un  breve  plazo  para  la  reivindicación,  como  en 
el  caso  de  avulsión  (art.  4041). 

Es  entendido  que  en  los  casos  de  los  artículos  2414  y  2115  la  reivindicación  no  podria 
tener  lugar. 

Sobre  la  difícil  cuestión  de  la  venta  de  los  materiales  de  un  edificio  á  demolerse,  es 
digno  de  verse  Demolombe,  n"  668  á  671. 
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cho  para  hacer  suya  la  obra,  "'  siembra  ó  plantación,  previas  las  indemnizacio- 
nes correspondientes  al  edificante,  sembrador  ó  plantador  de  buena  fé  [Goyena  404* 
inc.  l*]r  1M  sin  que  este  pueda  destruir  lo  que  hubiese  edificado,  sembrado  ó  plan- 
tado, m  no  consintiéndolo  el  dueño  del  terreno. 

450/.  Art.  84.  —  Si  se  ha  edificado,  sembrado  ó  plantado  de  mala  fé  en  terreno 
ajeno,  el  dueño  del  terreno  puede  pedir  la  demolición  de  la  obra  y  la  reposición 
de  las  cosas  á  su  estado  primitivo,  á  costa  del  edificante,  sembrador  ó  plantador. 1M 
Pero  si  quisiere  conservar  lo  hecho,  debe  el  reembolso  del  valor  de  los  materiales 
y  de  la  obra  de  mano.  Goyena  406*,  y  Aubry  §  203  nota  10.  m 

3592.  Art.  85.  —  Cuando  haya  habido  mala  fé,  no  solo  por  parte  del  que  edifica, 
siembra  ó  planta  en  terreno  ajeno,  sino  también  por  parte  del  dueño,  se  arreglarán 

Art.  83.  —  LL.  41  y  42,  Tít.  28,  Part.  3*.  —  Véase  Inst.,  Lib.  2*,  Tít.  1«,  S  30.  [De  Goyena, 
allí].  —  Zachari»,  §  297  y  notas  6*  y  siguientes.  [Vé  Cód.  Francés  555#J. 

Art.  84.  —  Cód.  Francés,  art.  555.  —  Ortolan,  sobre  el  §  25,  Tít.  1»,  Lib.  2°,  Inst. 
2a  cuestión.  —  La  L.  42,  Tít.  28,  Part.  3",  dice :  Qual  orne  quier  que  labrase  edificio,  ó 
sembrase  en  heredad  agena,  habiendo  mala  fe,  pierde  todo  cuanto  y  labró  ó  sembró.  [De 
Goyena  405*].  La  ley  romana  dispone  lo  mismo:  Si  quis  in  alieno  solo  (tdi/kaverit...  si 
seü,  alienum  solum  esse,  sua  volúntate  amississe  proprietatem  materia  intelliqitur,  üaaue, 
ñeque  diruto  quidem  adificio,vindicatio  ejus  materia  competa.  (L.  41,  Tít.  1»,  Lib.  7#  [léase 
L.  7a,  §  12,  Tít.  I9,  Lib.  41],  Dig.).  Esta  disposición  la  confirmó  Justiniano  en  la  Inst., 
Lib.  2»,  Tít.  1»,  §  30.  —  Pothier  la  sostiene  en  el  n*  276  [277]  de  su  obra,  Tratado  Du 
donaire,  sobreponiéndose  al  principio :  Neminem  crquum  est  cum  alterius  damno  locupletari, 
y  la  razón  que  da,  es  por  haber  en  tal  caso  una  donación  presunta.  El  Código  Francés  en 
el  artículo  citado  se  separa  de  ese  falso  antecedente  de  una  donación  presunta.  El  Código 
ha  querido,  dice  Marcadé,  y  ha  sabido  ser  justo.  Ha  dicho  que  nadie  debe  jamás  enrique- 
cerse á  costa  de  otro,  aunque  este  sea  un  hombre  de  mala  fe.  Declara  que  si  las  construc- 
ciones son  hechas  sobre  nuestro  terreno,  sabiendo  el  que  las  hacia  que  el  terreno  no  le 
Íertenecia,  podemos  hacerlas  alzar,  ó  reembolsarle  todo  lo  que  ha  gastado.  [De  Marcadé, 
om.  2o,  págs.  421  y  4221.  El  dueño  del  terreno,  teniendo  el  derecho  de  hacer  destruir  la 
obra,  es  claro  que  podra  ofrecer  por  ella  mucho  menos  que  lo  que  ha  costado.  —  Véase 
Zacharis,  $  297. 


*"  Es  preciso  leer  hace  suya  la  obra;  porque  este  no  es  mas  que  un  caso  de  obras  ó 
mejoras  ejecutadas  por  el  poseedor  de  buena  fé  regido  por  el  artículo  2429;  y  porque,  á 
diferencia  de  Goyena,  nuestro  artículo  no  conceda  otro  derecho  ú  opción  al  dueño  del 
terreno.  Este  puede  y  debe  estorbar  la  obra :  vé  los  artículos  2500  y  2592  inciso  2#. 

114  De  conformidad  á  las  disposiciones  sobre  los  poseedores  de  buena  fé:  vé  los  artícu- 
los 2429  á  2433  inciso  l9. 

115  Como  no  podría  hacerlo  ningún  poseedor  (art.  2133  hacía  la  nota  142,  arg.  del  2443 
al  fin,  y  nuestra  nota  134  al  art.  2429) ;  porque  no  es  lícito  destruir  lo  ajeno  sin  consenti- 
miento de  su  dueño,  que  lo  es  en  este  caso  el  propietario  del  predio. 

Si  el  dueño  consiente,  se  estará  á  lo  pactado. 

Si  la  construcción  viene  á  caer  antes  de  ser  indemnizado,  no  puede  negarse  al  edificante 
de  buena  fé  (vé  la  nota  122)  el  derecho  de  reivindicar  sus  materiales,  que  le  está  conce- 
dido por  el  artículo  2589  inciso  2° :  argumento  del  2443  al  fin. 

1.6  Claro  es  que  debe  pagar  también  los  daños  y  perjuicios  que  con  la  construcción, 
plantación  ó  siembra  y  con  su  demolición  haya  causado  (art.  1110.  Código  Francés  555* 
inciso  2*  al  fin.  Vé  á  Demolombe,  IX,  674  á  676. 

1.7  Esto  no  es  mas  que  la  aplicación  del  artículo  2142  inciso  1».  La  obra  ó  plantación 
debe  ser  estimada  en  su  valor  actual,  haya  aumentado  ó  disminuido  de  valor,  como  lo 
exige  la  equidad. 
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los  derechos  de  uno  y  otro  según  lo  dispuesto  respecto  al  edificante  de  buena  fé.  "• 
Se  entiende  haber  mala  fé  por  parte  del  dueño,  siempre  que  el  edificio,  siembra 
ó  plantación,  se  hicieren  á  vista  y  ciencia  del  mismo  y  sin  oposición  suya.  Go— 
yena  407*.  1,a 

2593.  Art.  86.  —  Si  el  dueño  de  la  obra  la  hiciese  con  materiales  ajenos,  el 
dueño  de  los  materiales  ninguna  acción  tendrá  contra  el  dueño  del  terreno,  "•  y 
solo  podrá  exigir  del  dueño  del  terreno  la  indemnización  que  este  hubiere  de  ptfgar 
al  dueño  de  la  obra.  Freitas  4196#.  "l 

2594.  Art.  87.  —  Cuando  los  animales  domesticados  m  que  gozan  de  su  liber- 
tad, ,M  emigraren  y  contrajesen  la  costumbre  de  vivir  en  otro  inmueble,  el  dueño 
de  este  adquiere  el  dominio  de  ellos,  con  tal  que  no  se  haya  valido  de  algún  arti- 
ficio para  atraerlos.  £1  antiguo  dueño,  no  tendrá  acción  alguna  para  reivindicar- 
los, ni  para  exigir  ninguna  indemnización.  De  Freitas  4184*  y  4186a.  m 

Art.  85.  —  L.  25,  Tít.  34,  Part.  7a.  —  L.  5«,  S  2«,  Tít.  4«,  Lib.  44,  Dig.  y  regla  145,  idem. 
[Tít.  17,  Lib.  50.  De  Goyena,  allí]. 

Art.  86.  —  En  cuanto  á  las  relaciones  de  derecho  que  en  el  caso  del  artículo  se  estable- 
cen, por  el  hecho  de  la  construcción,  entre  el  constructor  y  el  propietario  de  los  materia- 
les, véase  Marcadé  sobre  el  art.  555,  n*  V.  [Tona.  2\  pág.  423]. 

Art.  87.  —  [Acevedo  874°.  LL.  19  y  28,  Tít.  28,  Part.  3a].  Cód.  Francés,  art.  564.  —Mar- 
cadé discute  largamente  este  artículo. 


1,1  Por  efecto  de  la  compensación  del  dolo  de  ambos  (art.  933  circunst.  4*),  ó  porque 
entiende  la  ley  que  consiente  con  su  silencio :  artículo  920. 

La  disposición  de  nuestro  inciso  debe  estenderse  al  caso  en  que  el  dueño  del  predio  usó 
de  materiales,  semillas  ó  plantas  ajenas  á  vista  de  su  dueño  y  sin  oposición  suya.  Eadem 
est  ratio.  La  prueba  de  ese  conocimiento  y  tolerancia  corresponde  al  que  los  alegue.  Ei 
incumbit  probatio  qui  dicit. 

"•  Es  entendido  que  la  contradicción  debe  ser  puesta  en  oportunidad  y  no  tardía- 
mente. 

180  Nuestro  artículo  deja  entender  que  la  obra  se  hace  siempre  propiedad  del  dueño  deJ 
terreno ;  y  la  disposición  del  artículo  2590  debió  generalizarse  en  ese  sentido.  Si  el  pro- 
pietario del  terreno  fué  cómplice  en  la  inversión  de  los  materiales,  el  dueño  de  estos 
puede  pedir  contra  aquel  los  daños  y  perjuicios  causados  y  la  pena  del  delito  (arts.  1078  y 
y  1082  combinado  con  el  1110). 

1,1  No  por  derecho  propio,  sino  en  virtud  del  artículo  1197,  y  tuponiendo  que  proceda 
la  indemnización :  vé  los  artículos  2590  y  2591.  Nuestro  artículo  viene  á  ser  así  una  mera 
aplicación  de  los  principios  mas  constantes  del  derecho,  y  pudo  ser  suprimido.  Tampoco 
es  dudoso  que  su  disposición  se  estiende  á  los  casos  de  siembra  y  plantación.  El  artí- 
culo 4203  de  Freitas  esplica  por  qué  no  menciona  en  el  4196  la  siembra  y  plantación. 

lM  Adviértase  que  el  Código  Francés,  las  Partidas,  Acevedo  874#,  y  el  artículo  de  Frei- 
tas se  refieren  esclusivamente  á  las  palomas  de  los  palomares,  conejos  que  están  en  cone- 
jeras y  peces  de  estanques.  Vé  la  nota  siguiente.  Nuestro  artículo  no  es,  por  supuesto,  * 
ostensivo  á  los  animales  domésticos  (nuestra  nota  53) . 

m  Porque  Freitas  no  aplica  el  artículo  á  las  palomas,  conejos  y  peces  puestos  en  re- 
ceptáculos, donde  se  hallen  privados  de  la  libertad  natural. 

1,4  La  dificultad  de  reconocer  los  animales  desertores,  su  poco  valor,  la  compensación 
entre  los  que  van  y  los  que  vienen,  y  la  indolencia  de  su  dueño  en  no  reclamarlos  antes 
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S595.  Art.  88.  — •  Si  hubo  artificio  para  atraerlos,  su  dueño  tendrá  derecho  para 
reivindicarlos,  si  puede  conocer  la  identidad  de  ellos.  En  caso  contrario,  tendrá 
derecho  á  ser  indemnizado  de  su  pérdida.  Freitas  4187* ;  Aubry  §  302  nota  4\ 
[Vé  art.  2764]. 

DB  LA  ADJUNCIÓN  m 

2596.  Art.  89.  —  Cuando  dos  1M  cosas  muebles,  pertenecientes  á  distintos 
dueños,  se  unen  ,,T  de  tal  manera  que  vienen  á  formar  una  sola,  1M  el  propietario 
de  la  principal  adquiere  la  accesoria,  "*  aún  en  el  caso  de  ser  posible  la  separa- 
ción, "*  pagando  al  dueño  de  la  cosa  accesoria  lo  que  ella  valiere.  Goyena  4169,  y 
Freitas  4206\  ,u 

Art.  89.  —  [Cód.  Francés  566*].  L.  35,  Tft.  28,  Part.  3*,  menos  cuando  la  unión  de  las  dos 
cosas  se  ha  hecho  con  diversa  materia ;  por  ejemplo,  una  mano  de  oro  se  ha  unido  con 
plomo  á  una  estatua  de  oro.  No  es  entonces  un  solo  cuerpo,  pues  que  una  materia  estraña 
separa  las  cosas  unidas.  En  tal  caso,  cada  uno  retiene  su  propiedad.  — LL.  26  y  27,  Tít.  1#, 
Lib.  41,  Dig.  [De  Goyena,  allí].  —  El  Código  de  Chile  fart.  658]  y  el  proyecto  de  Goyena, 
art.  416,  exigen  espresamente  que  la  unión  se  haya  hecho  deimena  té,  y  lo  mismo  debe 
é  creerse  de  la  disposición  del  Derecho  Romano  y  de  la  Ley  citada  de  Partida,  pues  estos 
Códigos  hacen  perder  la  materia  al  que  de  mala  íe  la  empleó  al  edificar  en  terreno  ajeno. 
Pero  nosotros  no  exigimos  la  buena  fé,  porque  en  todo  caso  el  dueño  de  una  de  las  cosas 
no  debe  enriquecerse  con  la  cosa  del  otro.  Podrá  exigir  daños  y  perjuicios,  y  también  la 
acción  criminal,  si  hubiere  lugar.  Marcadé  [Tom.  2#,  pág.  434],  por  otra  razón,  supone  que 
todo  lo  que  se  establece  en  el  Código  Francés  es  suponiendo  que  ha  habido  mala  fé.  «Es 
de  necesidad,  dice,  penetrarse  para  la  inteligencia  de  esta  materia  (de  la  accesión  relativa 
á  las  cosas  muebles),  que  las  reglas  de  esta  Sección  no  se  aplican  sino  cuando  la  unión,  ó 
trasformacion  de  la  cosa  ha  sido  hecha  de  mala  fé,  ó  sobre  cosas  perdidas  ó  robadas. 
Cuando  las  cosas  no  son  ni  perdidas  ni  robadas,  y  han  sido  empleadas  de  buena  fé,  no 
hay  que  ocuparse  de  las  regías  de  la  accesión.  No  hay  que  indagar  cuál  cosa  será  la  prin- 
cipal para  atribuir  á  su  dueño  la  propiedad  de  la  cosa  accesoria.  Todo  está  reglado  por  el 
artículo  [2279]  del  Código  que  declara  que  en  estos  casos  las  dos  cosas  unidas  pertenecen 
al  que  las  posee.  La  posesión  vale  por  el  título.. .  »  A  nuestro  juicio,  las  observaciones 
de  Marcadé  son  perfectamente  fundadas.  14t 

En  cuanto  al  artículo,  el  Código  Francés,  art.  566,  dispone  aún  en  el  caso  de  ser  separa- 
bles las  cosas.  Lo  mismo  el  de  Ñapóles,  art.  491.  —  De  Luisiana,  art.  513.  [De  Goyena,  allí]. 

que  contraigan  el  hábito  de  vivir  en  otro  inmueble,  pueden  esplicar  la  disposición  de 
nuestro  artículo. 

Su  lugar,  por  lo  demás,  no  debió  ser  este,  y  habría  estado  mejor  colocado  á  continuación 
del  2573,  bajo  membrete  separado,  que  en  este  logar,  en  seguida  de  la  edificación. 

1,8  Y  también  de  la  confusión,  de  que  tratan  los  artículos  2599  á  2602. 

196  Lo  mismo  será,  si  son  mas  de  dos  las  cosas  unidas. 

187  Por  obra  del  hombre.  En  el  raro  caso  de  que  la  unión  hubiese  sido  casual,  se  apli- 
cará el  artículo  2602. 

199  A  diferencia  de  lo  que  sucede  en  la  especificación  (art.  2569,  y  vé  el  2599),  no  hay 
aquí  formación  de  una  especie  nueva.  Las  cosas  unidas  conservan  su  individualidad  dis- 
tinta y  son  identificables. 

1M  De  conformidad  álos  artículos  2335  á  2337;  y  salvo  lo  dispuesto  en  el  2597  siguiente. 

140  Esto  es  injusto,  é  incongruente  con  las  disposiciones  de  los  artículos  2571,  2572» 
2589  inciso  2#  y  2600,  y  viene  á  condenar  k  doctrina  de  la  ley  de  Partida,  espuesta  en  la 
nota  del  Dr.  Velez. 

141  En  el  caso  de  mala  fé,  se  aplicará  el  artículo  2598. 

148  No  lo  creemos.   Si  es  por  la  ley  (vé  los  arts.  2414  á  2417)  dueño  de  las  dos  cosas 
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2597.  Art.  90.  —  Cuando  la  cosa  unida  para  el  embellecimiento,  ó  perfección 
de  la  otra,  "'  es  por  su  especie  mucho  mas  preciosa  que  la  principal,  el  dueño  de 
ella  puede  pedir  su  separación,  aunque  no  pueda  verificarse  sin  algún  deterioro -de 
la  cosa  á  que  se  ha  incorporado.  Goyena  419^  §  2*.  [Vé  arts.  2335  y  3336]. 

2598.  Art.  91.  —  El  dueño  de  la  materia  empleada  de  mala  fe,  puede  pedir  que 
se  le  devuelva  en  igual  especie  y  forma,  cantidad,  peso,  ó  medida  que  la  que  tenia, 
ó  que  así  se  avalore  la  indemnización  que  se  le  debe.  "* 

2599.  Art.  93.  —  Cuando  cosas  secas  ó  fluidas  de  diversos  dueños  se  hubiesen 
confundido  ó  mezcjado,  resultando  una  trasformacion,  si  una  fuese  la  principal, 
el  dueño  de  ella  adquiere  el  dominio  del  todo,  pagando  al  otro  el  valor  de  la  ma- 
teria accesoria.  De  Freüas  4211#,  4213*  §  1%  y  Maynz,  allí.  [Vé  art.  3602].  ,4i 

Art.  90.  —  L.  16,  Tít.  2#,  Parí.  3'.  —  Cód.  Francés,  art.  568.  —  Italiano,  art.  466.  — 
Napolitano,  art.  493.  —  De  Luisiana,  art.  515.  [De  Acevedo  853#,  y  Goyena,  allí].  —  Pothier, 
De  la  propiedad,  n°  179. 

Art.  91.  —  Cód.  Francés,  art.  576.  —  Italiano,  art.  474.  —  De  Luisiana,  art.  523.  [De  6o- 
.yena,  allí].—  Pothier,  De  la  propiedad,  n#  92  [léase  192], 

Art.  92.  —  «  L.  5*,  Tít.  1%  Lib.  6%  Dig.  »  —  Maynz,  S  190  al  fin. 

unidas,  no  hay  caso  ni  cuestión  posible  sobre  adjunción,  pues  esta  presupone  necesaria- 
mente que  una  de  esas  cosas  era  ajena  hasta  el  momento  de  su  unión.  Ademas,  las  cosas 
han  podido  ser  unidas  por  un  tercero,  y  hallarse  en  la  esclusira  posesión  de  este.  Pueden 
hallarse  también  en  la  posesión  del  dueño  de  la  cosa  accesoria. 

No  se  trata  aquí  de  la  posesión  de  cosas  muebles  con  buena  ó  mala  fé,  sino  de  la  adqui- 
sición del  dominio  sobre  ellas,  por  efecto  de  la  accesión,  de  la  adherencia  de  la  cosa  acce- 
soria á  la  principal ;  materias  cuya  relación  es  remotísima  y  que  apenas  se  tocan  entre  sí. 

141  O  para  su  uso  y  complemento  (art.  2335).  Eudem  est  ratio. 

144  Es  estraña  y  oscura  la  redacción  de  este  artículo.  Se  habla  en  su  última  parte  de 
indemnización  debida,  como  si  se  refiriese  solo  al  dueño  de  la  cosa  accesoria ;  pero  su  con- 
cordancia con  el  artículo  francés  y  la  materialidad  de  sus  términos  no  hacen  probable  esa 
inteligencia. 

Parece  que,  según  nuestro  artículo,  el  dueño  de  la  materia  empleada  pop  un  tercero  de 
mala  fé,  puede  ó  quedarse  con  la  propiedad  en  el  caso  del  artículo  2596,  ó  perderla,  optando 
por  la  devolución  de  una  cosa  idéntica  ó  del  valor.  Es  claro  que  tendrá  derecho  también 
á  los  daños  y  perjuicios  causados  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2596  y  arg.  del  2589  inc.  I*). 

Nuestro  artículo  habría  sido  mas  justo,  si  hubiese  concedido  siempre  la  opción  al 
dueño  de  la  materia  empleada  sin  su  asentimiento,  sin  tomar  en  cuenta  la  buena  ó  mala 
fé  del  que  hizo  la  unión,  que  ninguna  influencia  puede  tener  en  nuestro  caso,  salvo  el 
pago  de  los  perjuicios. 

Es  muy  razonable,  por  lo  demás,  que  aquí,  como  en  el  caso  análogo  del  artículo  2592,  se 
considere  de  buena  fé  al  que  efectuó  la  adjunción  en  presencia  y  sin  oposición  del  dueño 
de  una  de  las  cosas  unidas. 

145  Aquí,  á  diferencia  del  caso  de  adjunción  propiamente  dicha  (art.  2596  con  la  nota  138), 
la  confusión  trasforma  de  tal  manera  las  materias,  que  no  pueden  ser  reconocidas.  Pero  en 
nuestro  caso,  el  trabajo  del  trasformador,  que  generalmente  ninguna  inteligencia  requiere, 
debe  ceder  á  la  fuerza  de  accesión  de  la  cosa  principal  fvU  oc  potesias  reí). 

La  estension  de  la  responsabilidad  del  que  empleó  la  cosa  ajena  dependerá  de  su  buena 
ó  mala  fé  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2596,  y  arg.  del  2589  inc.  1°). 

Parece  justo  que  la  disposición  del  artículo  2598  precedente  se  haga  estensiva  á  este 
caso.  Eadem  est  ratio. 
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2600.  Art.  93.  —  No  habiendo  cosa  principal,  y  siendo  las  cosas  separables, 14f 
la  separación  se  hará  á  costa  del  que  las  unió  sin  consentimiento;  de  la  otra  parte. 
Freüas  4213*  §  2%  y  4210»  n#  1# ;  Cód.  Francés  573»  inc.  1\ 

2601.  Art.  94.  —  Siendo  inseparables  y  no  habiendo  resultado  nueva  especie  do 
la  confusión  ó  mezcla,  el  dueño  de  la  cosa  unida  sin  su  voluntad,  puede  pedir  al 
que  hizo  la  unión  ó  mezcla,  el  valor  que  tenia  su  cosa  antes  de  la  unión.  "7 

2602.  Art.  95.  —  Si  la  confusión  ó  mezcla  resulta  por  un  hecho  casual,  y  siendo 
las  cosas  inseparables,  14i  y  no  habiendo  cosa  principal,  14f  cada  propietario  ad- 
quiere en  el  todo  un  derecho  proporcional  á  la  parte  que  le  corresponda,  atendido 
el   valor  de  las  cosas  mezcladas  ó  confundidas.  Goyena  422*.  "° 

CAPÍTULO  IV 

DE   LA  TRADICIÓN  TRASLATIVA  DE  DOMINIO   1U 

2603.  Art.  96.  —  Para  que  la  tradición  traslativa  de  la  posesión  haga  adquirir  el 

Art.  95.  —  Cód.  Francés,  art.  573.  —  Italiano,  art.  471.  —  Napolitano,  art.  498.  —  De 
Luisiana,  art.  520.  —  L.  34,  Tít.  28,  Part.  3*.  —  Inst.,  Lib.  2°,  Tít.  1»,  $  27.  —  L.  5«,  Tít.  1\ 
Lib.  6#,  Dig.  [De  Goyena,  allí]. 

14<  Si  las  cosas  son  separables,  es  que  no  hay  verdadera  confusión  ni  trasfonnacion 
(arg.  del  art.  2601),  como  la  hay  en  el  caso  del  artículo  2599  precedente,  sino  una  adjun- 
ción pura  y  simplemente.  La  poca  coherencia  que  entre  este  artículo  y  el  2596  hemos 
apuntado  en  la  nota  140,  resalta  entonces.  Verdad  es  que  no  hay  aquí  cosa*  principal ; 
pero  esa  diferencia  no  es  tal  que  autorice  conclusiones  tan  opuestas,  como  lo  demuestra 
la  escepcion  consignada  en  el  artículo  2597.  Vé  nuestra  nota  149. 

147  Esta  disposición  viene  á  ser  en  el  fondo  la  misma  que  la  de  los  artículos  2596  y 
5599  ;  pero  aquí  no  hay  trasfonnacion  ni  cosa  principal;  y  aunque  no  se  diga  á  quien 
I  pertenecerá  la  mezcla,  se  colige  que  será  al  que  la  hizo,  ya  que  al  otro  se  autoriza  á  pedfr 
el  valor  de  su  cosa. 

Pero  si  no  hay  especificación,  ni  cosa  principal  que  predomine  y  absorba  la  propiedad 
de  la  accesoria  ¿  en  virtud  de  qué  principio  se  efectúa  tal  apropiación  de  la  cosa  ajena  ? 

Nos  ocurre  responder  que  el  legislador  considera  al  que  hizo  la  mezcla  á  la  manera  de 
un  especificante,  y  por  esto  le  atribuye  la  propiedad. 

Su  responsabilidad  tendrá,  pues,  que  medirse  por  su  buena  6  mala  fé  (nuestra  nota  145, 
y  vé  los  arts.  2570  y  2571) . 

148  Si  la  separación  de  ellas  es  practicable,  no  habrá  sino  efectuarla,  salvo  cualquier  ar- 
reglo ú  pacto  entre  los  interesados. 

149  Esta  adición  es  del  artículo  francés;  y  según  ella,  si  hay  cosa  principal,  la  mezcla 
pertenecerá  al  dueño  de  esta,  conforme  al  principio  dominante  en  esta  materia  (arts.  2573» 
2574,  2586,  2589,  2590,  2591  inc.  2«,  2594,  2596,  2599  y  su  arg.  y  arg.  de  estos  arts.  2600 
y  2601). 

1 10  La  ley  no  podría  menos  que  consagrar  un  condominio,  que  los  hechos -han  realizado  i 
vé  el  artículo  2677.  Compara  con  el  2748. 

151  La  tradición  no  es  otra  cosa  sino  el  cumplimiento  total  ó  parcial  de  una  obligación  de 
dar  entrega :  <art.  574  y  su  arg.  y  arg.  de  los  arts.  593,  596, 1410  á  1424,  1417  á  1419. 
1422,  etc.)  ó  la  consumación  de  ciertas  obligaciones  de  hacer  (vé  el  art.  1631) ;  es  decir,  un 
pago  total  ó  parcial  (art.  725).  Es  también  la  perfección  de  los  contratos  reales  (art.  1112). 

Es,  pues,  la  tradición  un  acto  jurídico  (nota  44  al  art.  2379),  por  el  mismo  título -que  lo 
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dominio 19*  de  la  cosa  que  se  entrega,  debe  ser  hecha  por  el  propietario  que  tenga 
capacidad  para  enajenar,  1M  y  el  que  la  reciba  ser  capaz  de  adquirir.  De  Acevedo 
890°,  y  Maynz,  allí,  nota  1\  lí4 

Art.  96.  —  LL.  del  Tít.  30.  Part.  3".  [De  Acevedo,  allí].  —  Sobre  la  materia  [Pothier, 
n#»  218  á  2281,  Maynz,  S  192.  Este  autor  trata  de  todas  las  condiciones  que  debe  tener  la 
tradición  traslativa  de  dominio. 


es  el  cumplimiento  de  las  diversas  obligaciones  de  un  contrato  ó  de  otro  acto  jurídico ; 
pero  nunca  se  le  podría  clasificar  de  contención,  como  lo  hacen  Savigny,  Freitas  y  Maynz, 
pues  no  puede  llamarse  convención  al  cumplimiento  de  la  convención  misma  ó  á  su  con- 
secuencia. 

Contraer  una  obligación  es  prometer  ó  convencionar  su  cumplimiento  (permítasenos  el 
neologismo) ;  pero  el  cumplimiento  mismo  no  es  convención,  aunque  sea  acto  jurídico. 

La  tradición,  cuando  sea  pago,  estingue  una  obligación,  engendra  un  derecho  y  aumenta 
en  casi  todos  los  casos  el  patrimonio  del  acreedor.  Es,  pues,  un  acto  jurídico  por  doble 
concepto. 

La  tradición,  cuando  importe  un  pago,  debe  reglarse  por  las  leyes  y  los  principios  que 
rigen  á  este,  especialmente  por  los  artículos  733  á  740. 

Es  allí,  en  el  Título  Del  pago,  donde  debe  estudiarse  quiénes  pueden  efectuar  y  aceptar 
la  tradición,  y  bajo  qué  condiciones  y  hasta  qué  punto  la  tradición  trasfiere  la  propiedad 
de  lo  pagado. 

La  tradición  por  sí  misma  no  es  traslativa  del  dominio,  sino  precedida  de  un  contrato 
válido  que  se  propone  su  trasmisión,  y  de  la  escrituración  en  su  caso  (arts.  2611  y  4012  y 
vé  los  arts.  1185  y  1186). 

Luego,  el  contrato  válido  es  para  la  traslación  del  dominio  un  antecedente  tan  indispen- 
sable como  la  tradición  misma,  que  no  es  sino  la  realización  de  lo  convenido.  «  La  mera 
«  tradición  nunca  trasfiere  el  dominio,  dice  el  proemio  de  la  ley  romana  que  el  mismo 
«  Dr.  Velez  cita,  si  no  le  precede  la  venta,  ú  otra  justa  causa  (vé  el  art.  4012  citado),  en 
«  virtud  de  la  cual  la  tradición  se  siga  ». 

El  contrato  sin  tradición  no  puede  causar  el  dominio  (arts.  577  y  3267) ;  pero  la  tradición 
sin  contrato  válido  tampoco  le  puede  causar,  y  solo  da  caminó  para  la  usucapión  (vé  el 
art.  4018) 

El  que  tiene  capacidad  para  enajenar  la  cosa,  la  tiene  por  consiguiente  para  entregarla. 
Es  lo  que  entiende  decir  nuestro  artículo  2601.  Así,  la  voluntad  que  predomina  y  que  se 
reputa  perseverar  es  la  del  contrato ;  y  no  es  indispensable  que  ella  exista  al  efectuarse  la 
tradición,  con  tal  que  las  partes  no  se  hayan  incapacitado.  Vé  los  artículos  732  á  735,  738 
y  2394,  y  nota  154. 

Si  se  dice,  pues,  que  el  dominio  se  adquiere  por  la  tradición  ó  que  este  es  un  modo  de 
adquirir  el  dominio,  es  porque  se  atiende  al  acto  que  realiza  en  definitiva  el  consentimiento 
y  consuma  el  contrato. 

15*  Porque  la  tradición  puede  no  trasmitir  sino  la  mera  tenencia  (arts.  2462,  2455,  2193 
inc.  1#:  vé  el  1142),  ó  el  uso  (art.  2267),  ó  un  derecho  real  distinto  del  dominio  (vé  los 
arts.  574  y  2505). 

1,1  Para  enajenar  esa  cosa;  y  en  ejecución  de  un  contrato  válido  que  se  propone  su  ena- 
jenación (nuestra  nota  151).  Vé  las  notas  154  á  156. 

1,4  Sea  capaz  de  adquirirla,  y  se  proponga  conseguirlo.  Que  la  entrega  se  haga  con  la 
intención  común  y  respectiva  de  las  partes  de  adquirir  el  dominio,  dice  Maynz,  §  192 
nota  15  <§  106  nota  17,  4«  edición). 

La  capacidad  ó  incapacidad  de  las  partes  se  aprecia  en  cada  caso  según  las  reglas  del 
acto  jurídico  que  han  celebrado  (nota  151),  y  las  disposiciones  generales  de  los  artículos  51, 
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2604.  Art.  97.  —  La  tradición  debe  ser  por  título  suficiente  para  trasferir  el  do- 
minio. Acevedo,  allí,  »•  &;  Pothier,  «Propiedad»,  n#  229. ,M 

2605.  Art.  98.  —  Los  únicos  derechos  que  pueden  trasmitirse  por  la  tradición, 
son  los  que  son  propios  del  que  la  hace.  De  Acevedo  893*  S  1*.  [Vé  art.  3272].  "' 

CAPÍTULO  V 

DI  LA  BSTINCION  DEL  DOMINIO 

9606.  Art.  99.  —  El  derecho  de  propiedad  se  estingue  de  una  manera  absoluta  ,iT 
por  la  destrucción  ó  consumo  total "'  de  la  cosa  que  estaba  sometida  á  él,  ó  cuando 
la  cosa  es  puesta  fuera  del  comercio.  Aubry,  §  220  notas  Ia  y  2*.  "* 

Art  97.  —  L.  31,  TU.  1%  Lib.  41,  Dig.  [De  Acevedo  y  Pothier,  allí]. 

Art.  98.  —  L.  12,  Tít.  34,  Part.  7*.  [De  Acevedo,  allí).  —  L.  54,  Tít.  17,  Lib.  50,  Dig.  — 
La  L. 30,  Tit.  1*,  Lib.  41,  Dig.  dice:  Traditio  nihil amphw  traniferre  debet  velpotesi  aaeum 
qui  accipii,  quam  est  apud  eum  qui  tradil;  si  igitur  quis  dominium  in  fundo  habuit,  in  tro- 
aendo  transferí:  si  non  habuit,  ad  eum  qui  accipü  nihil  transferí.  [De  Pothier,  n#  219]. 

Art.  99.  —  Para  el  primer  caso  tenemos  el  ejemplo  en  el  dinero  que  lo  juzgamos  consu- 
mido desde  que  lo  entregamos  á  otro,  aunque  la  materia  exista.  Para  el  segundo,'  cuando 
un  río  forma  un  nuevo  lecho  en  un  terreno  de  propiedad  privada.  "' 

55, 1161,  etc.  La  incapacidad  sobreviniente  al  acto  jurídico  vicia  la  validez  de  la  tradición, 
salvo  lo  dispuesto  por  los  artículos  732  á  735  y  738  (dicha  nota  151). 

Otra  es  la  capacidad  requerida  para  adquirir  la  posesión  (vé  el  art.  2394  con  la  nota  68). 
La  capacidad  para  adquirir  la  propiedad  lleva  consigo  la  necesaria  para  adquirir  la  pose- 
sión, mas  no  á  la  inversa. 

155  Es  decir,  en  cumplimiento  de  un  acto  jurídico  válido,  ejecutado  con  la  intención  de 
enajenar  la  cosa  (notas  151  y  153).  Con  esta  redacción  se  esquiva  la  crítica  que  Maynz  hace 
á  Pothier,  en  el  $  192  notas  16  á  20  ($  106  notas  19  á  22,  4a  edición). 

Lo  que  se  llama  causa  6  título,  es  la  manera  de  adquirir  el  derecho  personal  y  contraer 
su  obligación  correlativa,  y  ese  derecho  y  esa  obligación  realizados  por  la  tradición  en- 
gendran el  derecho  real  de  dominio  sobre  la  cosa  misma  (arts.  577,  3267  y  su  arg.).  Solo 
en  las  sucesiones,  el  titulo  y  el  modo  de  adquirir  se  confunden. 

"•  El  artículo  2415  ofrece  uiur  escepcion  á  este  principio  (vé  el  art.  3273),  y  constituye 
una  modificación  del  2603. 

167  Es  decir,  que  el  dominio  no  se  trasmite  á  otro,  como  en  los  casos  de  los  artícu- 
los 2608, 2611  y  2612,  sino  que  se  estingue  absolutamente. 

,5"  Lo  mismo  que  la  posesión  (art.  2453) ;  pero  esta  y  el  dominio  subsisten  sobre  los 
restos  de  la  cosa  destruida  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2936  y  arg.  del  2269).  Compara  con 
los  artículos  2269,  2936,  3805  y  sus  notas  y  con  las  notas  á  los  artículos  2809  y  3898. 

"*  El  caso  de  una  cosa  mueble  no  identiíicable,  especialmente  si  es  fungible,  como  el 
dinero  (art.  2764),  lo  mismo  que  el  de  la  especificación  (art.  2569),  no  ofrecen  una  estincion 
absoluta  sino  relativa  del  derecho  de  propiedad. 

También  el  nuevo  lecho  pasa  á  ser  propiedad  del  Estado  (art.  2342  n*  3*) ,  y  todas  las 
legislaciones  hacen  revivir  la  propiedad  del  particular,  cuando  el  terreno  es  desocupado 
por  las  aguas.  En  el  mismo  sentido  arguye  la  Ley  13,  Título  2*,  Libro  41  del  Digesto,  al 
establecer  en  su  proemio,  que  se  pierde  la  posesión  de  las  piedras  caídas  en  el  Tíber,  pero 
so  conserva  su  propiedad. 

1,0  Lo  mismo  que  la  posesión  (art.  2461) ;  pues  es  evidente  que  la  pérdida  absoluta  del 
dominio  sobre  una  cosa  envuelve  necesariamente  la  de  su  posesión  (nota  158). 
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2607.  Art.  100.  —  La  propiedad  de  los  animales  salvajes  ó  domesticados  se  acaba 
cuando  recuperan  su  antigua  libertad,  ó  pierden  la  costumbre  de  volver  á  la  resi- 
dencia de  su  dueño.  De  Pothier,  n-  278  y  279. 181 

2608.  Art.  101.  —  El  derecho  de  propiedad  se  pierde  cuando  la  ley  atribuye  á 
una  persona,  á  título  de  trasformacion,  accesión  ó  prescripción,  ,M  la  propiedad 
de  una  cosa  perteneciente  á  otra.  De  Aubry,  %  220  n#  2*.  [Arts.  2569  á  2602]. 

2609.  Art.  102.  —  Se  pierde  también  desde  que  se  abandone  la  cosa,  aunque 
otro  aún  no  se  la  hubiese  apropiado.  "'  Mientras  que  otro  no  se  apropie  la  cosa 
abandonada,  es  libre  el  que  fué  dueño  de  ella,  de  arrepentirse  del  abandono  y  ad- 
quirir de  nuevo  el  dominio.  De  Freitas  4273* ;  Pothier  n#  267.  m 

2610.  Art.  103.  —  El  que  no  tiene  sino  la  propiedad  de  una  parte  indivisa  de  la 
cosa,  puede  abandonarla  por  la  parte  que  tiene ; 1€*  pero  el  que  tiene  el  todo  de  la 
cosa,  no  puede  abandonarla  por  una  parte  indivisa.  Pothier,  attí.  1,$ 

Art.  100.  —  «L.  3*  [y  5«,  Tít.  1»,  Lib.  41],  Dig.  De  adq.  rer.  dom. ».  — Pothier,  De  la 
propiedad,  n#  278. 

Art.  102.— LL.  1«  y  2a,  Dig.  Pro  de relicto.  I  Tít.  7%  Lib.  41.  De  Pothier,  allí].  —  LL.  49 
y  50,  Tít.  28,  Part.  3a.  [De  Acevedo  831V  Citas  del  art.  2528]. 

Art.  103.  —  Pothier,  De  la  propiedad,  n#  268.  —  «  L.  3",  Dig.  Pro  derelicto  ». 

181  Es  decir,  el  animal  salvaje  que  recupera  su  antigua  libertad  y  el  domesticado  que 
pierde  la  costumbre  de  volver  á  la  residencia  de  su  dueño  (sin  perjuicio  de  lo  que  los 
arts.  2530, 2546  y  2594  disponen),  vuelven  á  ser  cosas  de  nadie,  apropiables  por  ocupación  : 
artículo  2529  y  nuestra  nota  52  al  2530. 

Sucede  lo  mismo  con  las  cosas  abandonadas,  salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  2531 :  ar- 
tículo 2609  inciso  1#. 

En  estos  casos,  como  en  los  del  artículo  precedente,  2606,  la  propiedad  se  pierde  de  una 
manera  absoluta ,«en  el  sentido  de  que  no  se  trasmite  á  otro.  En  contra  Zachariae,  $  301  n9 1% 
respecto  á  las  cosas  abandonadas. 

Así,  el  artículo  2609  debió  seguir  al  presente. 

"•  Debió  agregar  la  percepción  de  frutos  (art.  2526  n*  5°),  puesto  que  antes  de  ser 
adquiridos  por  el  poseedor  de  buena  fé,  no  eran  cosas  de  nadie,  sino  que  pertenecían  al 
dueño  de  la  cosa  que  los  produjo  (art.  2524  con  nuestra  nota  35,  arts.  2425,  2428,  2526 
n°  5#,  y  arg.  de  estos  tres  últimos) . 

En  los  casos  de  este  artículo  y  en  los  de  los  artículos  2610  á  2612,  el  dominio  se  tras- 
mite á  otro  y  no  se  pierde  de  una  manera  absoluta  (vé  el  art.  2517  inc.  2*) ;  aunque  en  \A\ 
e  ?pecificacion  y  varios  casos  de  accesión  se  considere  como  que  la  cosa  ha  perecido. 

188  El  abandono  debe  ser  efectivo  (art.  2528,  y  vé  el  2532j  y  hecho  por  persona  capa/, 
de  enajenar  la  cosa  por  título  gratuito,  escepto  en  el  raro  caso  en  que  el  abandono  sea  ¿í 
título  oneroso.  Vé  los  artículos  1806  á  1811  y  nota  4a  al  1140. 

Desde  el  momento  del  abandono  hasta  el  de  su  ocupación  ó  apropiación  por  alguien  » 
habrá  un  instante  de  razón  á  lo  menos  en  que  la  cosa  era  de  nadie  (nota  161,  y  la  185  ni 
nrt.  2456).  Es,  pues,  apropiable  por  cualquiera,  incluso  el  dueño  anterior:  no  solamente 
porque  le  sea  lícito  arrepentirse  según  el  artículo  876,  á  que  Freitas  se  refiere,  sinú 
porque  nada  impide  la  apropiación  de  una  res  nullius. 

El  inciso  2*  pudo  decir  entonces  con  mas  propiedad  que  cualquiera,  incluso  el  dueñ  > 
anterior,  puede  ocupar  la  cosa  abandonada ;  y  su  lugar  era  después  del  artículo  2528. 

,iá  En  mas  breves  términos:  el  condómino  puede  abandonar  la  parte  que  tiene  en! i 
cosa  común.  La  razón  reside  en  el  artículo  2678. 

19 a  Este  artículo  debió  ser  colocado  después  del  2528  (nota  163  al  fin). 
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2644.  Art.  104.  —  Se  pierde  igualmente  el  dominio  por  enajenación  de  la  cosa, 
cuandojotro  adquiere  el  dominio  de  ella  por  la  tradición  en  las  cosas  muebles,  y 
en  los  inmuebles  después  de  Armado  el  instrumento  público  de  enajenación,  se- 
guido de  la  tradición.  De  Freitas  4214? .  [Vé  art.  1185].  ,M 

2649.  Art.  105.  —  Se  pierde  también  por  la  trasmisión  judicial  del  dominio, 
cualquiera  que  sea  su  causa,  ejecución  de  sentencia,  espropiacion  por  necesidad 
ó  utilidad  pública ;  m  ó  por  el  efecto  de  los  juicios  que  ordenasen  18t  la  restitu- 
ción de  una  cosa,  cuya  propiedad  no  hubiese  sido  trasmitida  sino  en  virtud  de  un 
título  vicioso.  Freitas  4288#  §  1%  y  Áubry  S  220  n#  £•.  "• 

1,8  La  muerte  del  titular  causa  la  estincion  de  todos  sus  derechos  civiles,  y  la  herencia 
se  trasmite  á  su  heredero  (art.  2536  n9  6*)  sin  necesidad  de  tradición  (arts.  3267  al  fin, 
3419,  etc.). 

El  condominio  no  estingue  el  dominio  desde  luego,  aunque  como  la  prenda  é  hipoteca 
pueda  conducir  á  este  resultado ;  sino  que  lo  hace  resoluble,  y  como  cualquier  otro  dere- 
cho real  lo  deja  menos  pleno,  lo  restringe  y  merma  (arg.  del  art.  2675),  sin  que  pueda  de- 
cirse que  el  condominio  difiera  de  los  demás  derechos  reales  en  que  es  perpetuo  como  el 
dominio  (art.  2512) :  vé  el  artículo  2694.  Compara  con  el  artículo  4272  de  Freitas. 

La  enajenación  del  derecho  de  reivindicar  tampoco  hace  perder  el  dominio  sobre  la 
cosa,  mientras  el  adquirente  no  sea  dueño  mediante  la  tradición  (nuestra  nota  39).  En 
contra,  Freitas  4272*  n#  7% 

liT  Creemos  que  estos  debieran  comprenderse  en  el  artículo  anterior,  porque  opinamos 
con  Freitas  que  habrá  siempre  necesidad  de  tradición  (vé  lo  dicho  en  las  notas  39  y  166) , 
porque  esta  desviación  de  los  principios,  espone  al  adjudicatario  al  peligro  de  la  cosa,  an- 
tes de  serle  entregada,  lo  que  no  es  justo.  Ninguna  duda,  si  se  trata  de  cosas  indetermi- 
nadas ó  confundidas,  puesto  que  en  ellas  no  es  posible  el  dominio  ni  la  posesión  (arts.  2508 
con  nuestra  nota  2a,  2404  con  su  nota  88,  y  2412  inc.  2*). 

1,8  Es  decir,  de  las  sentencias  (jugements)  que  ordenasen... 

'••  Lo  hemos  dicho  ya  (nota  3*  al  art.  700),  las  sentencias  no  crean  ni  estinguen  dere- 
chos, no  hacen  sino  declarar  ios  existentes,  aunque  disputados.  Vé  el  artículo  2757% 
Ademas,  la  nulidad  no  estingue  ningún  derecho,  que  el  acto  nulo  no  ha  podido  trasmitir. 
El  propietario  conserva  su  dominio  á  pesar  suyo,  no  lo  recobra.  Si  el  supuesto  adqui- 
rente (vé  el  art.  2415)  hubiese  sido  propietario,  siquiera  interinamente,  como  lo  dice  con 
impropiedad  el  artículo  2666  inciso  2°,  hnbria  podido  trasmitir  su  dominio  á  un  tercero  : 
vé  el  artículo  1052  combinado  con  los  artículos  26Ó3  y  2604,  así  como  nuestra  nota  127 
al  artículo  1777. 

Otra  cosa  es  en  relación  á  los  actos  simplemente  anulables  (art.  1017),  y  aun  entonces 
la  propiedad  no  se  habría  adquirido  y  perdido  sino  mediante  la  tradición  (nuestra 
nota  167). 

Como  el  derecho  francés  no  exige  tradición,  sus  espositores  deben  ser  consultados  con 
cautela  sobre  este  punto  en  que  difiere  radicalmente  de  nuestro  derecho.  Compara  con  el 
n°  274  de  Pothier,  aunque  solo  enumera  los  casos  y  no  las  causas. 

Freitas,  artículo  4272  combinado  con  el  4055  n°  3#,  parece  admitir  implícitamente  que  la 
anulación  (anulabilidad)  es  una  causa  de  estincion  del  dominio. 

La  resolución,  que  Freitas  enumera  también,  es  una  manera  de  estincion  peculiar  al  do- 
minio imperfecto  ó  menos  pleno,  y  aun  entonces  se  requiere  tradición.  Vé  nuestra  nota 
al  artículo  2671. 
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TÍTULO  VI 
Be  las  re»trlccl«ne»  y  limites  del  ¿entinte 

[Vé  la  nota  57  al  fin] 

2613.  Art.  I9.  —  Las  restricciones  impuestas  al  dominio  privado  solo  en  el  in- 
terés público,  son  regidas  por  el  derecho  administrativo.  De  Aubry,  $  193.  [Vó 
art.  2420]. 

2614.  Art.  2*.  —  El  propietario  de  un  inmueble  no  puede  obligarse  á  no  enaje- 
narlo, y  si  lo  hiciere  la  enajenación  será  válida,  sin  perjuicio  de  las  acciones  per- 
sonales que  el  acto  puede  constituir  contra  él.  De  Maynz,  $S  209  nota  14,  y  334 

Art.  1*.  —  Las  restricciones  impuestas  al  dominio  por  solo  el  interés  público,  por  la  sa- 
lubridad ó  seguridad  del  pueblo,  ó  en  consideración  é  la  religión,  aunque  se  Ten  en  casi 
todos  los  Códigos,  son  estrañas  al  Derecho  Civil.  «  La  Ley  de  Partida,  por  ejemplo,  prohibe 
que  ningún  edificio  se  arrime  á  las  iglesias,  porque,  dice,  la  iglesia  es  casa  santa  d'  Dios. 
L.  24,  Tit.  32,  Part.  3*.  —  La  ley  romana  [17,  Tít.  12,  Lib.  8%  Cód.]  prohibe  edificar  cerca 
del  palacio  de  los  príncipes  por  una  razón  muy  singulai :  Nam  imperio  magna  ab  univertis 
secreta  debentur  ».  [De  Goyena  523*].  —  Las  leyes  u  ordenanzas  sobre  la  alineación  de  los 
edificios,  establecimientos  de  fábricas,  bosques  propios  para  la  marina,  cultivo  de  tabaco 
por  el  estanco  de  ese  ramo  de  comercio,  etc.,  no  crean  relaciones  de  derecho  entre  los 
particulares,  y  no  pueden  por  lo  tanto,  entrar  en  un  Código  Civil. 

Las  restricciones  al  dominio  privado  en  mira  de  salvar  otros  derechos  de  las  propiedades 
contiguas,  son  principalmente  el  único  objeto  de  este  Título.  Y  si  agregamos  disposiciones 
sobre  la  libre  trasmisión  de  los  bienes,  es  en  el  interés  de  esos  mismos  bienes. 

En  casi  todos  los  Códigos  y  libros  de  derecho,  esas  restricciones  se  cuentan  en  el  número 
de  las  servidumbres  [ve  las  notas  á  los  arts.  2972  y  3099],  lo  que  es  equivocar  los  antece- 
dentes indispensables  y  todas  las  condiciones  de  las  servidumbres.  Las  restricciones  y 
límites  que  en  este  Título  imponemos  al  dominio,  son  recíprocamente  impuestos  á  los  pro- 
pietarios vecinos  por  su  interés  respectivo,  y  no  suponen  una  heredad  dominante,  ni  una 
heredad  sirviente  [vé  las  notas  16,  39,  54  y  57].  Estas  disposiciones  no  tienen  en  realidad 
otro  objeto  que  el  de  determinar  los  límites  en  los  cuales  debe  restringirse  el  ejercicio 
normal  del  derecho  de  propiedad,  ó  de  conciliar  los  intereses  opuestos  de  los  propietarios 
vecinos.  [De  Aubry  ,§  192  nota  V].  —  Véase  Maynz,  §  210  [y  <¡>  181  n*  III  nota  9a.  Demo- 
lombe,  XI,  8].  —  Zachariae,  §  316  nota  3a.  —  Bíarcadé,  sobre  el  art.  339  [léase  639]. 


1  La  facultad  de  enajenar  es  de  orden  público.  Zachariae,  §  231  nota  12 ;  Aubry  y  Rau, 
§  191  nota  fí.  Suprimirla  de  una  manera  absoluta  y  perpetua,  fuera  modificar  profunda- 
mente el  dominio,  lo  que  no  es  permitido  á  los  particulares  (arts.  250 i,  873  y  su  arg.).  El 
acto  jurídico  por  el  cual  se  renunciase  de  una  manera  absoluta  á  tan  preciosa  facultad, 
debiera  ser,  pues,  completa  y  radicalmente  nulo,  de  manera  que  su  inobservancia  no 
diese  derecho  á  reclamar  los  daños  y  perjuicios  ó  la  pena  convenida  (arg.  de  los  arts.  634. 
663,  1057  y  3783). 

Si  la  interdicción  fuese  solo  temporaria  (vé  el  art.  2615) ,  y  fundada  en  una  positiva 
ventaja,  sus  inconvenientes  se  disminuirían  notablemente,  y  la  ley  podría  autorizar  el 
acto  y  acordar  daños  y  perjuicios  por  su  inobservancia.  Vé  el  artículo  2339  n°  2*. 

El  artículo  1366  permite  afirmar  que  es  lícito  obligarse  á  no  enajenar  la  cosa  á  perso- 
nas determinadas.  Es  verdad  que  en  ese  artículo  se  trata  de  la  cláusula  ó  pacto  adjunto  de 
no  enajenar,  impuesto  por  el  vendedor  al  comprador,  mientras  que  en  el  presente  la  pro- 
hibición se  hace  al  propietario  de  una  manera  absoluta ;  pero,  en  el  fondo,  ambas  prohi- 
biciones se  aproximan  y  confunden,  como  aplicaciones  que  son  del  principio  que  la  facul- 
tad de  enajenar  es  de  orden  público,  y  debe  existir  y  mantenerse  sin  menoscabo  en  la 
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2615.  Art.  3*.  —  Los  donantes  ó  testadores  no  pueden  prohibir  á  lo¿  donatarios 
6  sucesores  en  sus  derechos,  *  que  enajenen  los  bienes  muebles  ó  inmuebles  que 
les  donaren  ó  dejaren  en  testamento,  por  mayor  término  que  el  de  diez  años.  * 

2616.  Art.  4*.  —  Los  propietarios  de  bienes  raices  no  pueden  constituir  sobre 
ellos  derechos  enfítéu ticos,  ni  de  superficie,  *  ni  imponerles  censos,  ni  rentas  que 
se  estiendan  á  mayor  término  que  el  de  cinco  años,  '  cualquiera  que  sea  el  fin  de 
la  imposición ;  ni  hacer  en  ellos  vinculación  alguna.  • 

*617.  Art.  5*.  —  El  propietario  de  un  fundo  no  puede  hacer  escavaciones,  ni 
abrir  fosos  en  su  terreno  que  puedan  causar  la  ruina  de  los  edificios  ó  plantaciones 

persona  del  propietario  ;  y  que  así  ambas  disposiciones  deben  ser  completadas,  la  una  por 
la  otra. 

Por  esta 8  razones  y  en  virtud  del  argumento  que  suministran  el  artículo  1366  citado  y 
el  3615  siguiente,  estendemos  la  prohibición  de  nuestro  artículo  á  las  cosas  muebles, 
coya  grande  importancia  es  reconocida  por  el  Dr.  Velez  en  sus  notas  sobre  sociedad  con- 
yugal (arts.  1217  y  1218)  y  sobre  lesión,  después  del  artículo  944. 

Si  el  derecho  de  enajenar  es  de  orden  público,  ¿  cómo  puede  permitirse  á  los  demás  lo 
que  está  prohibido  al  vendedor,  al  donante  y  al  testador  ? 

*  Es  decir,  herederos  y  legatarios,  y  en  tanto  que  no  se  grave  la  legítima  (art.  3600). 
Compara  con  Aubry  y  Rau,  §  692  notas  35  y  36,  4*  edición. 

*  El  artículo  3783  no  es  congruente  con  este,  y  el  inciso  2*  del  3734  debe  esplicarse  por 
el  presente.  Vé  el  2696. 

El  donante  ó  testador  podrá  prohibir  la  enajenación  á  persona  determinada  :  argumento 
a  fortiori  del  artículo  1366,  y  nuestra  nota  1*. 

Si  se  acordó  mayor  plazo  que  el  de  diez  años,  debe  reducirse  á  ese  límite.  Vé  nuestra 
nota  65  al  artículo  3783  citado. 

La  prohibición  deberá  constar  en  el  testamento  y  en  la  escritura  de  donación  (vé 
arts.  1812  n*  3*  y  3609),  pues  importa  un  verdadero  cargo  en  ella  (art.  1828),  que  se  re- 
girá en  cuanto  á  su  forma  y  efectos  por  los  artículos  1831,  1850, 1855, 1857  y  1859 :  vé 
el  3776. 

El  efecto  de  la  prohibición  es  quedar  la  cosa  fuera  del  comercio  como  absolutamente 
inalienable  (art.  2339  n*  29) ;  y  así,  no  puede  ser  válidamente  adquirida  (art.  951)  ni  po- 
ttida  por  un  tercero  (art.  2402  y  arg.  del  2461),  ni  es  susceptible  por  consiguiente  de 
prescripción  (art.  3954  y  su  arg.),  en  tanto  que  la  inhibición  subsista. 

Si  hubo  cláusula  penal  para  el  caso  de  contravención,  el  donante  y  los  herederos  del 
testador  pueden  optar  entre  exigir  la  pena,  ó  la  revocación  del  legado  ó  de  la  donación  : 
artículo  657,  y  vé  los  artículos  659  y  3776. 

Demolombe  es  muy  deficiente  sobre  esta  materia  (vé  su  n#  304),  por  no  haberse  dado 
suficientemente  cuenta,  á  nuestro  juicio,  del  caso  en  cuestión ;  y  Freitas  4279#  se  limita 
á  autorizar  la  prohibición  temporaria  que  no  esceda  la  vida  del  adquirente. 

*  Artículos  2501  y  2505,  su  argumento  y  la  nota  del  Dr.  Velez.  Un  punto  y  coma  des- 
pués de  esta  palabra  superficie,  habría  marcado  mejor  la  diferencia  y  separación  entre 
este  inciso  y  el  siguiente.  Vé  nuestra  nota  6a. 

*  Vé  nuestras  notas  á  los  artículos  2072  y  2830. 

*  Artículo  3731.  Adviértase  que  el  Código  Civil  no  puede  suprimir  ó  modificar  los  dere- 
chos reales  que  él  no  reconoce,  pero  que  al  tiempo  de  su  sanción  existían  ya :  nota  del 
Dr.  Velez  al  artículo  4050. 

Este  artículo  y  el  2619  se  hallarían  mejor  colocados  á  continuación  del  2614. 

'    T.  II.  8 
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existentes  en  el  fundo  vecino,  ó  de  producir  desmoronamientos  de  tierra.  Aubry, 
§  194  nota  2".  y 

2618.  Art.  6\  —  Todo  propietario  debe  mantener  sus  edificios  de  manera  que 
¡a  caída,  ó  los  materiales  que  de  ellos  se  desprendan  no  puedan  dañar  á  los  vecinos 
ó  transeúntes,  bajo  la  pena  de  satisfacer,  los  daños  é  intereses  que  por  su  negli- 
gencia les  causare.  Luisiana,  allí.  [Vé  arts.  1133  á  1137]. 

2619.  Art.  7*.  —  El  propietario  de  edificios  no  puede  dividirlos  horizontalmente 
entre  varios  dueños,  '  ni  por  contrato,  ni  por  actos  de  última  voluntad.  De  Frei- 
tas  4281a  §  1*. 

2620.  Art.  8°.  —  El  ruido  causado  por  un  establecimiento  industrial  debe  ser 
considerado  como  que  ataca  el  derecho  de  los  vecinos,  cuando  por  su  intensidad 
ó  continuidad,  viene  á  ser  intolerable  para  ellos,  y  escede  la  medida  de  las  inco- 
modidades ordinarias  de  la  vecindad.  Aubry,  allí,  nota  7a. 

2621.  Art.  S#.  —  Aunque  la  obra,  ó  el  establecimiento  que  cause  perjuicio  al 
vecino,  hubiese  sido  autorizado  por  la  administración,  los  jueces  pueden  acordar 
indemnizaciones  á  los  vecinos,  mientras  existan  esos  establecimientos.  La  indem- 
nización se  determina  según  el  perjuicio  material  causado  á  las  propiedades  ve- 
cinas, y  según  la  disminución  del  valor  locativo  ó  venal  que  ellas  sufran.  De 
Aubry,  allí,  nota  14. 

Art.  5°.  —  Tóullier,  Tom.  2#  [léase  39],  n#  227.  —  Duranton,  Tom.  5#,  n»  364.  —  Aubry 
y  Rau,  S§  194  y  198.  —  No  es  posible  determinar  la  distancia  [léase  las  ditlaneias]  de  los 
edificios  vecinos  á  los  [léase  las]  cuales  puedan  hacerse  escavaciones,  ó  abrirse  fosos.  El 
peligro  que  puede  sobrevenir  á  los  edificios,  depende  en  mucha  parte  de  la  clase  del  terreno, 
ya  sea  piedra  ó  tierra  sólida,  ó  por  el  contrario,  arena  ó  tierra  deleznable ;  y  también  de  la 
clase  del  edificio  vecino  que  puede  ser  de  un  gran  peso,  ó  solo  tener  por  ese  lado  paredes 
sencillas,  y  meramente  divisorias.  En  un  caso  dado,  los  jueces  con  informes  de  peritos,  re- 
solverán sobre  la  distancia  á  que  puede  abrirse  un  foso,  y  el  género  de  calza  que  debe 
tener  para  evitar  derrumbes,  [vé  arts.  2623  y  2626]. 

Art.  6a.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  666. 

Art.  7#.  —  La  mayoría  de  los  Códigos  estrangeros  [Cód.  Francés  664°]  lo  permiten,  en- 
trando luego  á  legislar  sobre  las  escaleras  ó  pasadizos  de  las  diversas  partes  del  edificio. 
La  división  horizontal,  dando  á  uno  los  bajos  y  á  otro  los  altos,  crea  necesariamente  cues- 
tiones entre  ellos,  ó  sobre  servidumbres,  ó  sobre  los  lugares  que  son  indispensables  para 
el  tránsito  en  los  diversos  altos  de  un  edificio.  En  tales  casos,  la  propiedad  del  que  ocupa 
el  suelo  no  puede  ser  definida,  y  sin  duda  que  no  podria  mudar  sus  formas. 

Art.  8a.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°  658.  —  Aubry  y  Rau,  §  194. 

Art.  9*.  —  Aubry  y  Rau,  §  194.  —  Demolombe,  Tomo  12,  n#  653.  Este  último  autor  ha 
tratado  estensamente  la  materia.  —  La  autoridad  administrativa  en  virtud  de  la  cual  la 
obra  ó  el  establecimiento  se  hubiese  hecho,  no  priva,  ni  puede  privar  al  vecino  del  de- 
recho de  ocurrir  á  la  autoridad  judicial  con  una  demanda  de  indemnización.  La  autoriza- 


7  Vé  el  artículo  2516  con  las  notas  15  á  16.  La  preposición  de  está  demás ;  y  el  pre- 
sente artículo  debió  fundirse  en  el  2623. 

8  De  modo  que  una  persona  sea  dueña  de  los  subterráneos,  ó  de  uno  de  los  pisos  y  otra 
de  los  demás  de  la  construcción.  Con  la  palabra  dueños  se  significa  que  la  prohibición  es 
limitada  á  la  enajenación  del  dominio  ó  condominio ;  y  no  comprende  el  depósito,  como- 
dato, arrendamiento  y  habitación  ;  pero  debe  estenderse  á  la  hipoteca  y  al  anticresis,  que 
son  una  especie  de  enajenación,  porque  debiendo  ser  vendidos  los  edificios  en  caso  nece- 
sario (arts.  3164  inc.  1*  y  3253),  se  vendría  á  violar  la  prohibición  legal.  Vé  el  final  de 
nuestra  nota  6a. 
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26 t2.  Art.  10.  —  Los  trabajos  ó  las  obras  que  sin  causar  á  los  vecinos  un  per- 
juicio podftivo,  ó  un  ataque  á  su  derecho  de  propiedad,  tuviesen  simplemente  por 
resultado  privarles  de  ventajas  que  gozaban  hasta  entonces,  no  les  dan  de- 
recho para  una  indemnización  de  daflos  y  perjuicios.  De  Aubry,  allí,  nota  16. 
[Art.  2517]. 

2623.  Art.  11.  —  Nadie  puede  construir  cerca  de  una  pared  medianera  ó  divi- 
soria, **  pozos,  cloacas,  letrinas,  acueductos  que  causen  humedad ;  establos,  depó- 
sitos de  sal  ó  de  materias  corrosivas,  artefactos  que  se  mueven  por  vapor,  ú  otras 
fábricas,  ó  empresas  peligrosas  á  la  seguridad,  solidez  y  salubridad  de  los  edificios, 
ó  nocivas  á  los  vecinos,  sin  guardar  las  distancias  prescritas  por  los  reglamentos 
y  usos  del  país,  todo  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior.  A  falta 
de  reglamentos,  se  recurrirá  á  juicio  de  peritos.  De  Goyena  525*. 

2624.  Art.  12.  —  El  que  quiera  hacer  una  chimenea,  ó  un  fogón  ú  hogar,  con- 
tra una  pared  medianera,  debe  hacer  construir  un  contramuro  de  ladrillo  ó  piedra 
de  diez  y  seis  centímetros  de  espesor.  De  Luisiana,  allí. 

2625.  Art.  13.  —  El  que  quiera  hacer  un  horno  ó  fragua  contra  una  pared  me- 
dianera, debe  dejar  un  vacío  ó  intervalo,  entre  la  pared  y  el  horno  ó  fragua,  de 
diez  y  seis  centímetros.  De  Luisiana,  allí.  * 

cion  para  establecer  manufacturas,  máquinas  ó  una  empresa  cualquiera,  incómoda  ó  insa- 
lubre, no  se  concede  sino  bajo  la  condición  implícita  de  no  atacar  los  derechos  de  un 
tercero,  y  de  reparar  el  perjuicio  á  los  edificios  vecinos  ó  á  las  personas  que  los  habitan. 
Una  casa  puede  perder  mucho  de  su  valor  locativo  ó  venal  por  el  establecimiento  inme- 
diato de  una  fábrica  incómoda  ó  insalubre,  perjuicio  que  no  hay  autoridad  que  pueda 
hacerlo  sufrir.  Los  tribunales,  conociendo  y  resolviendo  sobre  la  reparación  de  perjuicios 
causados  por  un  establecimiento  insalubre  ó  incómodo,  no  se  ponen  en  oposición  con  el 
acto  administrativo  que  lo  autorizó,  porque  necesariamente  llevaba  la  condición  implícita 
de  no  causar  perjuicio  á  tercero.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  10.  —  Por  ejemplo,  la  elevación  de  un  edificio  que  privase  del  sol,  ó  disminuyese 
la  luz.  — L.  25,  Tít.  32,  Part.  3«.  —  LL.  8*  y  9É,  Cód.  Romano  De  tervit.  [Tít.  34,  Lib.  3*]. 
—  Demolombe,  Tom.  12,  n°  647.  —  Aubry  y  Rau,  §  194.  —  La  ley  romana  da  la  razón  : 
Qxtia,  dice,  non  debet  [léase  debeat)  viaert  is  damnum  faceré,  qui  eo  vehui  lucro,  quo 
adhuc  ulebatur,  prohibelur,  multumque  intercsse,  utrum  damnum  quis  faciat,  an  lucro 
quod  adhuc  faciebat,  uti  prohibeatur.  L.  26,  Tít.  2\  Lib.  39,  Dig.  [De  Aubry,  allí). 

Art.  11.  —  Cód.  Francés,  art.  674.  —  De  Luisiana,  arts.  desde  688  á  691.  —  Holandés, 
art.  703.  —  Napolitano,  art.  595.  —  Italiano,  art.  514  [léase  573  y  574].  —  Proyecto  de 
Goyena,  art.  525.  —  La  L.  19,  Tít.  2°,  Lib.  8#,  Dig.  dispone  sobre  los  acueductos,  que 
causen  humedad  á  la  pared.  —  La  L.  17,  Tít.  5°,  Lib.  8°.  Dig.  sobre  los  estercoleros  ó  mu- 
ladares. El  progreso  de  las  artes  hace  que  las  provisiones  de  las  leyes  no  puedan  circuns- 
cribirse á  casos  y  límites  ciertos.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  12.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  689. 

Art.  13.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  690.  —  La  L.  13,  Tít.  2\  Lib.  8».  Dig.  prohibe  arrimar 
á  la  pared  común  todo  lo  que  pueda  quemarla.  [De  Goyena  525° ].  —  La  L.  5a,  Dig.  De 
Tít.  5%  Lib.  8.  St]  servit.  vind.  habla  de  los  hornos  especialmente. 


•*  Es  decir,  pared  común  ó  ajena  (Demolombe,  XI,  516) :  ajena  ó  medianera,  dice  Goyena. 
Sobre  este  artículo  puede  verse  el  S  198  de  Aubry  y  Rau,  y  los  n#«  514  á  526  de  Demo- 
lombe. 

•  Estos  artículos,  que  debieron  colocarse  después  del»  2733,  tienen  el  inconveniente  de 
descender  á  detalles  meramente  reglamentarios,  sobre  una  materia  en  que  los  usos  y  las 
necesidades  varían  al  infinito.  Vé  el  artículo  2732,  que  se  contenta  con  dar  una  regla  ge- 
neral, y  la  nota  del  Dr.  Yelez  al  artículo  2617 ;  así  como  el  2356  con  nuestra  nota  51. 
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2626.  Art.  14.  —  El  que  quiera  hacer  pozos,  con  cualquier  objeto  que  sea, 
contra  una  pared  medianera  ó  no  medianera,  debe  hacer  un  contramuro  de  treinta 
centímetros  de  espesor.  Luisiana,  allí,  inc.  1\  lf 

2627.  Art.  15.  —  Aun  separados  de  las  paredes  medianeras  ó  divisorias,  nadie 
puede  tener  en  su  casa  depósitos  de  aguas  estancadas,  que  puedan  ocasionar  ex- 
halaciones infestantes,  ó  infiltraciones  nocivas,  n  ni  hacer  trabajos  que  trasmitan 
á  las  casas  vecinas  gases  fétidos,  ó  perniciosos,  que  no  resulten  de  las  necesidades 
ó  usos  ordinarios;  "  ni  fraguas,  ni  máquinas  que  lancen  humo  escesivo  á  las 
propiedades  vecinas.  De  Freitas  4232%  y  Aubry  §  194  notas  3'  á  6*.  " 

2628.  Art.  16.  —  El  propietario  del  terreno  contiguo  á  una  pared  divisoria 
puede  destruirla  cuando  le  sea  indispensable  ó  para  hacerla  mas  firme,  ó  para 
hacerla  de  carga,  sin  indemnización  alguna  al  propietario  ó  condómino  de  la 
pared,  debiendo  levantar  inmediatamente  la  nueva  pared.  " 

2629.  Art.  17.  —  Si  para  cualquier  obra  fuese  indispensable  poner  andamios,  ú 
otro  servicio  provisorio  en  el  inmueble  del  vecino,  el  dueño  de  este  no  tendrá 

Art.  14.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  991  [léase  691]. 
Art.  15.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n#  265. 


1#  Es  también  aquí  aplicable  nuestra  nota  precedente,  y  la  del  Dr.  Velez  al  artí- 
culo 2617  no  arguye  en  favor  del  acierto  del  presente. 

Entendemos  que  el  artículo  no  será  aplicable  con  respecto  á  paredes  propias  que  no 
sean  divisorias  (nuestra  nota  8a). 

11  Estas  serán  producidas  mas  generalmente  por  materias  sucias,  salinas  ó  corrosivas  (vé 
el  art.  2623) ;  pues  las  aguas  estancadas  pueden  perjudicar  con  sus  infiltraciones  alguna 
construcción  próxima  del  vecino,  pero  en  la  mayor  parte  de  los  casos  el  agua  absorbida 
dejará  de  ser  nociva  para  el  aire  respira  ble,  por  su  desinfección  en  la  tierra.  El  arti- 
culo 1134  n#"  3#  á  5#  viene  en  apoyo  de  lo  dicho. 

"  Y  que  no  escedan  la  medida  de  las  incomodidades  ordinarias  de  la  vecindad 
(art.  2620),  que  deben  ser  recíprocamente  soportadas  por  los  vecinos,  sin  tener  por  ello 
derecho  á  ninguna  indemnización :  argumento  de  ese  artículo  y  del  presente  inciso. 

"  El  artículo  2621  sirve  de  complemento  á  este  inciso. 

14  Este  artículo,  que  no  hallamos  escrito  en  ninguna  parte,  se  presta  á  justas  críticas. 
y  existiendo  los  artículos  2734  á  2738,  habría  sido  preferible  eliminarlo. 

Efectivamente,  en  cuanto  á  reconstrucción  de  paredes  medianeras,  los  artículos  citados, 
así  como  los  artículos  2724  á  2730,  ofrecen  una  legislación  completa  sobre  la  materia,  y  e) 
presente,  por  su  vaguedad  y  deficiencia,  solo  dificultades  puede  ofrecer. 

Y  si  se  trata  de  una  pared  divisoria  que  no  es  medianera  (vé  el  art.  2719),  ¿porqué  el 
vecino  que  no  es  su  dueño  ha  de  poderla  destruir  para  cargar  sobre  ella  y  menos  para  ha- 
cerla mas  firme  ?  ¿Sobre  qué  terreno  y  á  qué  altura  debe  ser  levantada  ? 

El  no  podría  cargar  en  pared  que  no  sea  medianera,  imponiendo  así  una  servidumbre  á 
su  vecino  contra  su  voluntad ;  y  entonces  ningún  interés  puede  tener  en  hacerla  mas 
firme.  Si  amenaza  ruina,  no  pudiendo  exigir  que  su  dueño  la  repare  ó  haga  demoler  (vé 
el  art.  1133  con  su  nota),  no  debe  serle  permitido  reconstruirla  sin  consentimiento  de  su 
dueño ;  rara  vez  tendrá  interés  en  ello,  y  bastará  que  pida  á  la  autoridad  pública  su  de- 
molición. 

Repetimos,  por  esto,  que  habría  sido  mejor  eliminar  este  artículo  2628. 
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derecho  para  impedirlo,  siendo  á  cargo  del  que  construyese  la  obra  la  indemniza- 
ción del  daño  que  causare.  Freitas  4235°.  [Vé  art.  1522]. 15 

2630,  Art.  18.  —  El  propietario  de  una  heredad  no  puede  tener  en  ella  árboles 
sino  á  distancia  de  tres  metros  de  la  línea  divisoria  con  el  vecino,  sea  la  propiedad 
de  éste  predio  rústico  ó  urbano,  esté  ó  no  cercado,  ó  aunque  sean  ambas  here- 
dades de  bosques.  Arbustos  no  pueden  tenerse  sino  á  distancia  de  un  metro.  De 
Áubry  §  197  hasta  nota  7a.  ie 

Art.  18.  —  Véase  Cód.  Francés,  art.  671.  —  Italiano,  art.  579.  —  Holandés,  art.  713.  — 
Napolitano,  art.  592.  —  Marcadé,  sobre  el  artículo  671.  —  Deraolombe,  Toni.  11,  n°»  488 
y  490.  — -  Duranton,  Tom.  5%  n*  386.  —  Aubry  y  Rau,  §  197,  letra  A.  [De  Goyena  526a,  y 
lubry,  allí]. 

16  Esa  escepcion  es  impuesta  al  derecho  absoluto  del  propietario  (art.  2518  inc.  2*)  p<;r 
el  interés  recíproco  de  vecindad  y  el  general  de  la  edificación,  pues  es  evidente  que  en 
muchos  casos  los  edificios  no  podrían  de  otro  modo  ser  construidos,  ensanchados  ó  repa- 
rados. 

La  autorización  del  artículo  3079  obedece  al  mismo  propósito.  Así,  el  servicio  impuesto 
debe  tener  el  carácter  de  provisorio,  ser  indispensable  y  con  el  único  objeto  de  construir 
ó  reparar  una  obra,  y  debe  preceder  á  lo  menos  un  aviso  de  cortesía  (fuera  ofensivo  ha- 
cerlo sin  anuncio)  y  aun  el  acuerdo  sobre  la  forma,  modo  y  tiempo  de  hacerlo,  buscando 
conciliar  los  intereses  y  aun  la  comodidad  de  ambos  propietarios.  Una  negativa  ú  oposi- 
ción fundada  del  dueño  será  siempre  respetable,  y  es  prudente  escusar  violencias  y  plei- 
tos, 6obre  todo  entre  vecinos. 

Vé  el  inciso  1°  del  artículo  2631  siguiente. 

Por  lo  demás,  la  indemnización  podrá  ser  reclamada  en  su  caso  de  los  maestros  ó  em- 
presarios constructores,  ó  del  que  mandó  hacer  la  obra  (arts.  1649, 1110  y  1114). 

16  Estas  distancias,  que  por  el  artículo  francés  son  de  dos  metros  y  de  medio  metro 
respectivamente,  pueden  ser  disminuidas  ó  suprimidas  por  convención,  destino  del  padre 
de  familia  (vé  los  arts.  2996  á  2999)  ó  prescripción  (art.  3019  inc.  1°),  y  se  miden  á  partir 
del  corazón  del  árbol  ó  arbusto.  (Aubry,  allí,  en  la  nota  13,  refutando  á  Demolombe,  que 
hace  la  computación  á  partir  de  la  superficie  esterior  del  árbol) . 

No  se  prescribe  distancia  para  la  existencia  de  la  vejetacion  menor,  como'  plantas,  hor- 
talizas, legumbres,  yerbas,  etc.;  pero  es  indudable  que  su  dueño  será  responsable  del 
perjuicio  que  pueda  causar  con  la  humedad  que  aquella  mantenga  (art.  1134  n°  5°)  ;  y  le 
serán  también  aplicables  las  disposiciones  del  artículo  2631  siguiente  :  artículo  2520  al 
fin  y  su  argumento.  Eadem  est  ratio. 

El  propietario  de  un  terreno,  en  virtud  de  su  derecho  absoluto  de  dominio,  debiera  go- 
zar del  derecho  de  tener  árboles  en  cualquier  punto  de  él  (vé  arts.  2510  y  2515),  con  tal 
que  con  las  ramas  y  raices  no  se  avance  en  el  predio  ajeno  ;  pero  la  ley,  en  previsión  de 
los  daños  y  pleitos  que  pueden  originar  los  árboles  por  su  proximidad  á  un  fundo  vecino, 
restringe  aquel  derecho,  prohibiendo  la  arborizacion  en  una  zona  determinada. 

Si  esta  prohibición  hubiera  sido  impuesta  por  contrato  habría  constituido  una  servi- 
dumbre, y  su  carácter  no  debe  cambiar  porque  haya  sido  establecida  por  la  ley. 

Hay  un  impedimento  legal  para  que  el  propietario  ejerza  uno  de  los  derechos  compren- 
didos en  la  propiedad,  y  por  tanto  una  verdadera  servidumbre  legal,  á  la  manera  que  hay 
usufructos  establecidos  por  la  ley  (art.  2972  al  fin,  y  vé  el  2818) ;  con  la  diferencia  de  que 
naciendo  de  la  fuente  perenne  de  la  ley,  no  puede  ser  suprimida  de  una  manera  total  y 
absoluta. 

No  nos  convencen  de  lo  contrario  las  generalidades  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artí- 
culo 2613,  que  están  contradichas  por  él  mismo  bajo  los  artículos  2972  y  3099,  y  que 
pueden  ser  ciertas  con  respecto  á  aquellos  artículos  de  este  Título  que  consisten  en 
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2631.  Art.  19.  —  Si  las  ramas  de  algunos  árboles  se  estendiesen  sobre  las 
construcciones,  jardines,  ó  patios  vecinos,  el  dueño  de  estos  tendrá  derecho  para 
pedir  "  que  se  corten  en  todo  lo  que  se  estendiesen  en  su  propiedad;  y  si  fuesen 
las  raices  las  que  se  estendiesen  en  el  suelo  vecino,  el  dueño  del  suelo  podrá 
hacerlas  cortar  por  sí  mismo,  "  aunque  los  árboles,  en  uno  y  otro  caso  estén 


obligaciones  de  hacer  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3973),  ó  que  delimitan  de  antemano 
hasta  donde  van  los  derechos  y  deberes  entre  propietarios  vecinos,  6  entre  el  propietario 
y  el  público ;  pero  no  cuando,  como  en  el  presente  caso,  hay  una  prohibición  impuesta  al 
dueño  de  un  predio  en  beneficio  del  predio  vecino.  En  sentido  de  esto  último,  véase  á 
Aubry  y  Rau,  $S  193  y  239  al  principio,  sin  embargo  de  que  no  participan  de  nuestro 
parecer. 

Creemos  haber  demostrado  que  la  prohibición  de  nuestro  articulo  importa  una  servidum- 
bre :  ahora  vamos  á  demostrar  que  la  obligación  contraída  de  tolerar  árboles  á  menor  dis- 
tancia que  la  legal,  no  es  servidumbre. 

Se  reconoce  generalmente  que  el  derecho  acordado  por  el  artículo  2631  es  distinto  y 
subsiste  con  independencia  del  acordado  implícitamente  por  el  presente  (Aubry  y  Rau, 
notas  24  y  30;  Demolombe,  XI,  507,  etc.) ;  es  decir,  nunca  hay  derecho  para  alimentarlas 
raices  en  el  fundo  vecino,  ni  perjudicar  á  este  por  medio  de  ellas,  y  el  dueño  del  predio 
puede  siempre  cortarlas. 

Ahora  bien,  el  derecho  de  impedir  la  existencia  de  árboles  á  menor  distancia  que  la 
legal,  aunque  inherente  á  la  calidad  de  propietario  de  un  predio  vecino,  no  «está  compren- 
dido en  su  derecho  de  propiedad,  puesto  que  es  una  restricción  al  dominio  del  vecino,  y 
nace  puramente  de  la  ley,  que  interpretando  la  voluntad  presunta  de  los  vecinos,  les  ha 
impuesto  un  gravamen  recíproco. 

Luego,  el  derecho  reconquistado  de  tener  ciertos  árboles  á  menor  distancia  que  la  legal 
ninguna  carga  impone  al  fundo  vecino,  ni  impedimento  alguno  á  un  derecho  comprendido 
propiamente  en  el  dominio ;  y  no  es,  por  lo  tanto,  una  servidumbre.  Vé  el  artículo  2972 
que  la  define,  junto  con  la  nota  del  Dr.  Velez. 

El  artículo  2653  suministra  un  fortísimo  argumento  á  favor  de  nuestra  tesis:  vé  nuestra 
nota  39. 

Por  el  contrario,  la  servidumbre  legal  de  no  poner  árboles  á  menor  distancia  que  la 
legal,  se  habrá  restringido  por  el  no  uso,  ó  estinguídose  parcialmente  (art.  3061  y  arg. 
del  3029) ,  en  relación  á  los  árboles  cuya  proximidad  he  tolerado. 

Así,  mi  servidumbre  legal,  que  brota  de  la  fuente  perenne  de  la  ley,  revive  y  se  ensan- 
cha respecto  á  los  árboles  muertos,  y  no  hay  derecho  para  replantarlos  (arg.  del  art.  2747 
inc.  2°),  como  no  le  hay  para  plantar  otros  nuevos  fuera  de  la  distancia  legal. 

Esta  conclusión,  aceptada  por  todos,  es  la  mejor  prueba  de  que  no  hay  adquisición  de 
servidumbre ;  pues  si  así  fuese,  renacería  (arts.  3055  y  3056),  se  adquiriría  y  conservaría 
en  su  totalidad  (art.  3067). 

Están  en  contra  de  nuestra  tesis,  Demolombe,  XI,  501,  509  y  511 ;  Aubry  y  Rau,  en  las 
notas  17  á  20  y  27,  etc.,  y  el  argumento  que  suministra  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2633. 

17  Al  dueño  de  los  árboles,  y  en  caso  de  negativa,  á  la  justicia. 

19  Aquí,  á  diferencia  del  artículo  anterior,  no  hay  una  restricción  al  dominio,  sino  que 
uno  y  otro  derechos  son  derivados  naturales  del  de  propiedad  (art.  2520).  La  diferencia 
en  el  modo  de  ejercitarlos  prescrita  por  nuestro  artículo  se  esplica  perfectamente,  como 
puede  verse  en  Demolombe,  XI,  503.  Goyena  la  impugna  sin  bastante  razón. 

En  los  números  509  y  510  trata  aquel  autor  de  la  prescriptibilidad  del  derecho  real  de 
conservar  las  ramas  que  avancen  sobre  el  predio  vecino,  que  es  una  servidumbre  para  este 
último;  y  en  el  número  511  establece  que  el  derecho  de  cortar  las  raices  es  imprescrip- 
tible, porque  es  un  acto  de  pura  facultad  y  porque  es  un  derecho  inherente  y  accesorio  al 
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á   las    distancias  fijadas  por  la  ley.  Goyena  527°;   Chile  942*.    [Vé  art.   2747 
iac.  !•]. 19 

9632.  Art.  20.  —  Los  propietarios  de  terrenos  ó  edificios  están  obligados,  des- 
pués de  la  promulgación  de  este  Código,  á  construir  los  techos  que  en  adelante 
hicieren,  de  manera  que  las  aguas  pluviales  caigan  sobre  su  propio  suelo,  ó  sobre 
la  calle  ó  sitios  públicos,  y  no  sobre  el  suelo  del  vecino.  De  Cód.  Francés,  allí.  •• 

2633.  Art.  21.  —  Cuando  por  la  costumbre  del  pueblo,  lo*  edificios  se  hallen 
construidos  de  manera  que  las  goteras  de  una  parte  de  los  tejados  caigan  sobre 
el  suelo  ajeno,  el  dueño  del  suelo  no  tiene  derecho  para  impedirlo.  Una  construc- 
ción semejante  no  importa  una  servidumbre  del  predio  que  recibe  las  goteras,  y 
el  dueño  de  él  puede  hacer  construcciones  sobre  la  pared  divisoria  que  priven  el 
goteraje  del  predio  vecino,  pero  con  la  obligación  de  hacer  las  obras  necesarias 
para  que  el  agua  caiga  en  el  predio  en  que  antes  caia.  [Vé  art.  3041]. 

9634.  Art.  22.  —  El  propietario  de  una  heredad  por  ningún  trabajo  ú  obra 


Art.  19.  —  L.  28,  Tít.  15,  Part.  7-,  y  véase  LL.  1-  y  2*,  Tít.  27,  Lib.  3*  [léase  S  *, 

t.  27,  lib.  43],  Dig.  —  Cód.  Francés,  art  "*"       ».-«—  —  —        «~ -«-i ^— 

—  Holandés,  art.  714.  [De  Goyena,  allí]. 


Tít.  27,  lib.  43],  Dig.  —  Cód.  Francés,  art.  672.  —  Italiano,  art.  581.  —  Napolitano,  art* 
"w  *      "        1.714.   ~    ~ 


Art.  20.  —  L.  2a,  Tít.  31,  y  L.  13,  Tít.  32,  Part.  3a.  —  Cód.  Italiano,  art.  591.  —  Francés, 
art.  681.  —  Holandés,  art.  709  (léase  700].  —  De  Luisiana,  art.  694.  —  Napolitano, 
art.  602.  [De  Goyena  534°,  y  Acevedo  532°].  —  Pardessus,  Servidumbres,  Tom.  1°,  n*  202. 
—  Aubry  y  Rau,  §  195. 

Art.  21.  —  Cuando  por  las  costumbres  de  Roma  era  permitido  al  vecino  echar  las  go- 
teras de  su  tejado  sobre  el  terreno  ajeno,  era  preciso,  para  privarle  de  este  derecho,  una 
servidumbre  convencional,  stillicidii  non  aver tendí.  Si  por  las  costumbres  de  otros  pueblos 
no  podía  el  vecino  echar  las  goteras  de  su  tejado  sobre  el  suelo  ajeno,  para  tener  el  de- 
recho de  hacerlo,  era  también  preciso  una  servidumbre  convencional.  La  Ley  de  Partida 
pone  como  necesaria  la  convención  entre  los  vecinos,  para  que  una  caía  tenga  la  servi- 
dumbre de  recibir  el  agua  de  los  tejados  de  la  otra  que  vengan  por  canal  6  por  caño,  6  de 
otra  guisa.—  L.  2",  Tít.  31,  Part.  3*.  [De  Goyena  534°].  — -  En  los  pueblos  de  la  República, 
por  la  construcción  de  las  casas,  que  concluyen  en  dos  planos  inclinados,  ha  habido  la 
costumbre  de  echar  sobre  el  terreno  vecino,  las  goteras  de  los  tejados,  sin  constituirse 
por  esto  una  servidumbre. 

de  dominio  (vé  los  arts.  2515  á  2522,  y  especialmente  el  2512).  «  Parece  que  la  ley,  dice 
Demolombe,  número  503  citado,  considera  que  las  raices  como  parte  integrante  del  suelo 
en  que  se  nutren,  pertenecen  al  dueño  de  este.  »  La  razón  que  da  ese  mismo  autor  de  que 
la  posesión  no  es  pública,  nosotros  la  sustituiríamos  diciendo  que  las  servidumbres  conti- 
nuas no  aparentes  no  pueden  establecerse  por  prescripción  (art.  3019  inc.  2°  y  3°). 

Aubry  y  Rau  equiparan  las  raices  á  las  ramas  (§  197  nota  27) ;  pero  es  cierto  que  la 
posesión  por  medio  de  las  raices  rarísima  vez  tendrá  la  publicidad  necesaria  para  la  pres- 
cripción, y  un  punto  de  partida  netamente  determinado. 

19  Es  decir,  estén  ó  no  dentro  de  las  distancias  fijadas  por  la  ley,  y  aunque  haya  con- 
sentimiento y  tolerancia  del  dueño  del  predio  invadido  por  el  desenvolvimiento  posterior 
de  las  ramas  ó  raices  (arg.  del  art.  2747  inc.  2*).  La  razón  se  hallará  en  el  §  7°  vers.  Se 
reconoce  generalmente..,  de  la  nota  16,  y  al  principio  de  la  18 precedente. 

*•  Si  pueden  hacerlas  correr  sobre  el  suelo  del  vecino :  vé  los  artículos  2619,  2650  y 
2652  comparados  con  los  artículos  2634  y  2635. 

El  presente  no  hace  sino  declarar  el  derecho  del  propietario,  determinando  el  límite  en 
que  está  circunscrito  naturalmente ;  y  como  el  artículo  2631  precedente  y  á  diferencia  del 
2630,  no  constituye  una  restricción  al  derecho  absoluto  de  dominio.  Es  apenas  una  apli- 
cación del  principio  nihil  immittat  in  alienum  (art.  2516  con  nuestra  nota) . 
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puede  hacer  correr  por  el  fundo  vecino  las  aguas  de  pozos  que  él  tenga  en  su 
heredad,  ni  las  del  servicio  de  su  casa,  "  salvo  lo  que  en  adelante  se  dispone 
sobre  las  aguas  naturales  ó  artificiales  que  hubiesen  sido  llevadas,  ó  sacadas  allí 
para  las  necesidades  de  establecimientos  industriales.  De  Áubry  §  195  notas  J* 
y*.M 

2635.  Art.  23.  —  El  propietario  está  obligado  en  todas  circunstancias  á  tomar 
las  medidas  necesarias*  para  hacer  correr  las  aguas  que  no  sean  pluviales  ó  de 
fuentes,  "  sobre  terreno  que  le  pertenezca  ó  sobre  la  vía  pública.  De  Aubry,  alli* 
después  de  nota  3\ 

2636.  Art.  24.  —  El  propietario  de  una  heredad  no  puede  por  medio  de  un 
cambio  que  haga  en  el  nivel  de  su  terreno,  dirigir  sobre  el  fundo  vecino  las 
aguas  pluviales  que  caian  en  su  heredad.  De  Áubry,  allí,  nota  3*.  ** 

2637.  Art.  25.  —  Las  aguas  pluviales  pertenecen  á  los  dueños  de  las  heredades 
donde  cayesen,  ó  donde  entrasen,  "  y  les  es  libre  disponer  de  ellas,  ó  desviarlas, 
sin  detrimento  de  los  terrenos  inferiores.  De  Freitas  4270°.  f6 

2638.  Art.  28.  —  Todos  pueden  reunir  las  aguas  pluviales  que  caigan  en  lu- 
gares públicos,  ó  que  corran  por  lugares  públicos..  ,T  aunque  sea  desviando  su 

Art.  22.  —  Duranton,  Tom.  5°,  n°  154.  —  Pardessus,  Tom.  1#,  n*  82.  [De  Aubry,  allí]. 
Art.  25.  —  Véase  Zachariaí,  §  318  nota  2*« 


11  Este  artículo  viene  á  constituir  un  inciso  complementario  del  artículo  2650.  Respecto 
al  orden  que  debió  observarse  en  la  esposicion  de  las  prescripciones  sobre  desagüe,  vé 
nuestra  nota  39. 

Los  artículos  2637  á  2639  y  2611  á  2648  son  estraños  á  la  materia  de  este  Título,  y  están 
así  Aiera  de  lugar. 

"  Alude  a*  los  artículos  3099  y  siguientes. 

"  Para  armonizar  esta  disposición  con  la  del  artículo  2650  en  lo  que  respecta  á  las 
aguas  pluviales  caídas  de  los  techos,  diremos  con  los  jurisconsultos,  que  pueden  hacerse 
descender  esas  aguas  hacia  donde  corrían  antes  de  la  construcción  de  la  obra  ó  edificio,  en 
tanto  que  no  haya  agravación  en  la  carga ;  pero  que  no  es  lícito  en  los  demás  casos : 
artículos  2649,  2655,  2636  y  su  argumento.  Demolombe,  XII,  586  y  589,  y  XI,  24.  Aubry  y 
Rau,  §  195  nota  6*,  4a  edición,  etc. 

**  Este  artículo  no  es  mas  que  un  corolario  del  2649.  Así  queda  fijado  su  natural  alcance. 
Advertimos  que  Aubry  se  limita  al  patio  (cour) ,  y  que  nuestro  artículo  generaliza  el 
caso. 

"  En  tanto,  por  supuesto,  que  no  salgan  de  su  heredad ;  pues  una  vez  que  salgan 
son  apropiables  por  el  dueño  del  fundo  á  donde  vayan  ó  por  donde  pasen,  ó  por  cual- 
quiera si  corren  por  lugares  públicos :  artículo  2638,  su  argumento  y  argumento  del  presente 
artículo. 

18  Pero  al  desviarlas,  no  puede  hacerlas  correr  por  otros  fundos  por  donde  no  corrían 
antes  (arts.  2649,  2636  y  su  arg.),  ni  agravar  la  carga  del  fundo  inferior  (art.  2655). 

Por  lo  demás,  este  artículo  debiera  figurar  en  el  Título  «  Del  dominio  >,  como  está  en 
Freitas. 

97  Esta  disposición  pertenecía  naturalmente  al  artículo  2529,  que  trata  de  la  apropiación 
ú  ocupación  de  las  cosas  de  nadie  (art.  2527). 
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curso  natural,  sin  que  los  vecinos  puedan  alegar  ningún  derecho  adquirido. 
Freitas  4271a.  »• 

2639.  Art.  27.  —  Las  aguas  que  broten  en  los  terrenos  privados,  pertenecen 
á  los  dueños  de  estos,  y  pueden  libremente  usar  de  ellas,  y  mudar  su  dirección 
natural.  "  El  simple  hecho  de  correr  por  les  terrenos  inferiores,  no  da  á  los 
dueños  de  estos  derecho  alguno.  ,0  Pero  si  ellas  fuesen  el  principal  alimento  de 
un  rio,  ó  fuesen  necesarias  á  algún  pueblo,  están  sujetas  á  espropiacion  por  uti- 
lidad pública.  Freitas  4259*  a  4261°.  " 

2640.  Art.  28.  —  El  propietario  de  una  fuente  que  deja  correr  las  aguas  de  ella 
sobre  los  fundos  inferiores,  no  puede  emplearlas  en  un  uso  que  las  haga  perjudi- 
ciales á  las  propiedades  inferiores.  Masséy  Vergé,  nota  1*  al  §  318  de  Zacharice.  •* 

2641.  Art.  29.  —  Los  propietarios  limítrofes  con  los  rios  ó  con  canales  que  sirven 
á  la  comunicación  por  agua,  están  obligados  á  dejar  una  calle  ó  camino  público  de 
treinta  y  cinco  metros  hasta  la  orilla  del  rio,  ó  del  canal,  sin  ninguna  indemni- 
zación. Los  propietarios  ribereños  no  pueden  hacer  en  ese  espacio  ninguna  cons- 
trucción, ni  reparar  las  antiguas  que  existen,  ni  deteriorar  el  terreno  en  manera 
alguna.  " 

Art.  26.  —  Troplong,  Pretcrip.  na  147.  —  Duranton,  Tom.  5a,  na  159.  —  Zachariae,  §  318 
nota  6".  [Citas  de  Massé  y  Vergé]. 

Art.  27.  —  Zacharia?,  §  318  nota  Ia.  —  Toullier,  Tora.  3a,  n°*  131  y  siguientes.  —  Du- 
ranton, Tom.  5a,  n°  174  [citas  de  Massé  y  Vergé],  y  véase  L.  Ia,  Tít.  28,  Part.  3a. 

Art.  28.  — -  Zachariae,  §  318  nota  Ia. 


*    *■  A  condición  de  no  echarlas  sobre  fondos  por  donde  no  corrian  anteriormente,  ó  de  no 
agravar  la  carga  del  fundo  inferior :  argumento  de  los  artículos  2649,  2636  y  2655. 

*•  Código  Francés  641*  inciso  1°.  Este  inciso  debió  ocupar  el  lugar  del  artículo  2352,  á 
que  sirve  de  complemento. 

10  Con  tanta  ó  mayor  razón  que  en  el  caso  en  que  las  aguas  son  de  lluvia:  vé  los  artí- 
culos 2637  y  2638. 

fl  Vé  los  artículos  2513  y  3084;  y  puede  compararse  con  el  artículo  643  del  Código 
Francés. 

"  Este  articulo  debió  formar  parte  del  2655,  pues  importa  en  realidad  una  agravación 
de  la  servidumbre. 

88  Señaladas  ventajas  puede  ofrecer  tal  camino  público  para  el  tráfico,  percepción  de 
impuestos,  ornato  y  salubridad  de  las  poblaciones ;  pero  espropiar  lo  existente  é  imponer 
una  servidumbre  sin  indemnización  previa,  fuera  una  manifiesta  injusticia,  y  es  constante 
que  las  nuevas  leyes  no  pueden  destruir  derechos  adquiridos  y  disponen  solo  para  lo  fu- 
turo: vé  los  artículos  2513,  3  y  4046. 

Y  si  esto  es  cierto  con  relación  á  las  riberas  ó  playas  de  los  rios  navegables  (vé  el  art. 
2579  con  la  nota  del  Dr.  Velez  y  nuestra  nota  56  al  art.  2342  n*  4°),  mucho  mas  lo  será 
con  relación  á  una  zona  sobre  la  ribera  ó  playa,  y  esto  sea  ó  no  el  rio  navegable. 

Recuérdese,  por  último,  que  la  indemnización  previa  para  la  espropiacion  es  un  precepto 
constitucional,  que  no  puede  ser  derogado  por  una  ley  del  Congreso,  como  es  este  Código 
Civil. 

La  propiedad  de  la  zona  sirviente  no  se  modifica.  LL.  5a,  Tít.  8a,  Lib.  1°,  y  30,  §  Ia,  Tít.  l\ 
Lib.  41,  Dig.  y  Demolombe,  X,  14  y  XI,  301. 
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2642.  Art.  30.  —  Si  el  río,  ó  canal  atravesare  alguna  ciudad  ó  población,  se 
podrá  modificar  por  la  respectiva  Municipalidad,  el  ancho  de  la  calle  pública,  no 
pudiendo  dejarla  de  menos  de  quince  metros.  •• 

2643.  Art.  31.  —  Si  los  ríos  fueren  navegables,  está  prohibido  el  uso  de  sus 
aguas,  que  de  cualquier  modo  estorbe  ó  perjudique  la  navegación  ó  el  libre 
paso  de  cualquier  objeto  de  trasporte  fluvial.  Freitas  4282*  n°  1* ;  Goyena  490\ 
[Art.  2343].  «* 

2644.  Art.  32.  —  Es  prohibid*  á  los  ribereños  sin  concesión  espepial  de  la  auto- 
ridad competente,  mudar  el  curso  natural  de  las  aguas,  cavar  el  lecho  de  ellas,  ó 
sacarlas  de  cualquier  modo  y  en  cualquier  volumen  para  sus  terrenos.  Freitas, 
allí,  n»  2\  " 

2645.  Art.  33.  —  Si  las  aguas  de  los  ríos  se  estancasen,  corriesen  mas  lentas  ó 
impetuosas,  ó  torciesen  su  curso  natural,  los  ribereños  á  quienes  tales  alteraciones 
perjudiquen,  podrán  remover  los  obstáculos,  construir  obras  defensivas,  ó  reparar 
las  destruidas,  con  el  fin  de  que  las  aguas  se  restituyan  á  su  estado  anterior.  De 
Freitas  4263»  n*  1* ;  Goyena  485*. 

2646 .  Art  34.  —  Si  tales  alteraciones  fueren  motivadas  por  caso  fortuito,  ó  fuerza 
mayor,  corresponden  al  Estado  ó  Provincia  los  gastos  necesarios  para  volver  las 
aguas  á  su  estado  anterior.  ••  Si  fueren  motivadas  por  culpa  de  alguno  de  los 
ribereños,  que  hiciese  obra  perjudicial,  ó  destruyese  las  obras  defensivas,  los  gastos 
serán  pagados  por  él,  á  mas  de  la  indemnización  del  daño.  Freitas  4263*  n#  2* 
variado  y  n9  3\  [Vé  art.  1134  n"  6#  y  7#]. 

2647.  Art.  35.  —  Ni  con  licencia  del  Estado,  Provincia  ó  Municipalidad,  podrá 
ningún  ribereño,  sin  consentimiento  de  los  otros  propietarios  ribereños,  represar 
las  aguas  de  los  ríos  ó  arroyos,  de  manera  que  las  alcen  fuera  de  los  límites  de  su 
propiedad,  haciendo  mas  profundo  el  río  ó  arroyo  en  la  parte  superior,  ó  que  inun- 
den las  inferiores ;  ni  detener  las  aguas  de  manera  que  los  vecinos  queden  pri- 
vados de  ellas.  ,T 

Art.  33.  —  L.  15,  Tít.  32,  Part.  3'.  —  L.  2'  [§  5#],  Tít.  3#,  Lib.  39,  Dig.  [De'Goyena  485# 
y  486*]. 

Arts.  34  y  anteriores.  —  Las  disposiciones  de  los  artículos  anteriores  son  muy  diversas 
en  verdad,  de  las  de  las  leyes  romanas  y  Códigos  publicados  hasta  ahora,  porque  en  esos 
Códigos  se  declara  que  los  ríos  no  navegables  pertenecen  á  los  ribereños,  mientras  que 
en  este  Código  los  reconocemos  como  del  dominio  común.  [Art.  2342  n*  3*  y  vé  n*  4°J. 

Art.  35.  —  L.  13,  Tít.  32,  Part.  3'. 

"  Este  artículo  y  los  siguientes  hasta  el  2616  tenían  su  lugar  oportuno  á  continuación 
del  2343,  pues  siendo  los  rios  de  dominio  público,  se  trata  de  reglamentar  su  uso  por  los 
particulares,  y  no  de  poner  restricciones  á  un  dominio  que  no  tienen. 

"  La  autoridad  deberá  conceder  esa  autorización  á  condición  de  no  privar  de  las  aguas 
al  que  hasta  entonces  gozaba  de  ellas,  y  de  no  inundar  las  propiedades  inferiores. 
En  caso  contrario,  no  podrá  concederla :  artículo  2617.  Vé  el  2618. 

••  Pero  no  es  dudoso  que  en  este  caso,  lo  mismo  que  en  el  del  artículo  precedente,  los 
propios  ribereños  podrán  ejecutar  las  obras  necesarias  al  efecto. 

17  Se  requiere,  pues,  en  tales  casos  una  doble  autorización,  la  del  Estado  y  la  de  los  ri- 
bereños :  vé  nuestra  nota  35. 
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5648.  Art.  36.  —  Ni  con  la  licencia  del  Estado,  Provincia  ó  Municipalidad,  podrá 
ningún  ribereño  estender  sus  diques  de  represas  mas  allá  del  medio  del  rio  ó 
arroyo.  [Vé  art.  2550  inc.  &].  •• 

2649.  Art.  37.  —  Los  terrenos  inferiores  están  sujetos  á  recibir  las  aguas  que 
naturalmente  descienden  de  los  terrenos  superiores,  sin  que  para  eso  hubiese  con- 
tribuido el  trabajo  del  hombre.  Cód.  Francés,  allí ;  Freiías  425P  n#  Ia.  •• 

2650.  Art.  38.  —  Lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior,  no  comprende  las  aguas 
subterráneas  que  salen  al  esterior  por  algún  trabajo  del  arte,  4*  ni  las  aguas  plu- 
viales caídas  de  los  techos,  41  6  de  los  depósitos  en  que  hubiesen  sido  recogidas, 
ni  las  aguas  servidas  que  se  hubiesen  empleado  en  la  limpieza  doméstica  ó  en  tra- 
bajos de  fábricas,  *•  salvo  cuando  fuesen  mezcladas  con  el  agua  de  lluvia.  Freir- 
ía* 4253a.  *• 

2654.  ArU  39.  —  Están  igualmente  obligados  los  terrenos  inferiores  á  recibir 

Art.  37.  —  Lt.  13  v  14,  Tít.  32,  Part.  3a.  —  LL.  P  [SS  1*.  3#,  6»,  13  y  23]  y  2a  Tft.  3% 
Lib.  39,  Dig.  —  Cocí.  Francés,  art.  640  [inc.  Pl.  —  Napolitano,  art.  562.  —  De  Luisiana, 
art.  656.  —  Zachari»,  $  317.  —  Vazeille.  Prescripción,  n°  400.  —  Duranton,  Tom.5°,  n°  133 
[léase  153.  De  Goyena  48 4°,  y  Zachariaej.  v 

Art.  38.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  640.  —  Pardessus,  Servidumbre,  n*  82.  —  Zachariae, 
S  317  nota  4a.  [De  Zachari®  y  Massé]. 


■■  El  consentimiento  de  los  otros  ribereños  ninguna  eficacia  podría  tener,  tratándose  de 
bienes  públicos  como  son  los  ríos  y  de  una  prohibición  que  mira  al  interés  público.  Vé 
el  artículo  2644,  y  compara  este  con  el  precedente. 

••  Vé  ios  artículos  2636,  2650  con  el  2634,  2651,  2653,  2652,  3099,  2655  con  el  2640  y 
el  2654,  que  constituyen  la  esposicion  metódica  de  esta  materia  del  desagüe  y  el  mejor  co- 
mentario del  presente  articulo. 

Nuestro  articulo  consagra  una  verdadera  servidumbre  entre  los  fundos  superiores  é  in- 
feriores. En  contra,  Demolombe,  II,  8.  El  descenso  de  las  aguas,  buscando  su  nivel,  es 
sin  duda  un  hecho  necesario,  como  todos  los  fenómenos  naturales  ;  pero  el  propietario  del 
terreno  inferior,  que  puede  usarlo  á  su  placer,  cerrarlo,  edificarlo  y  protejerlo  con  obras 
ejecutadas  en  él,  podría  por  estos  medios  modificar  ó  suprimir  el  descenso  de  las  aguas 
ensu  predio.  Artículos  2515,  2520, 2518  inciso  3#,  2518  inciso  Ia  y  argumento  de  este. 

La  ley,  pues,  que  estorba  el  ejercicio  de  esa  facultad,  imponiendo  el  gravamen  perma- 
nente de  recibir  las  aguas  de  los  fundos  superiores  y  reglamentando  las  condiciones  y 
límites  de  esa  carga,  crea  una  verdadera  servidumbre  de  un  fundo  en  beneficio  de  otro. 
Vé  nuestras  notas  16  y  57. 

El  artículo  2653,  tomado  de  Aubry  y  Rau,  consagra  nuestra  tesis,  y  viene  á  probar  al 
mismo  tiempo  que  la  materia  del  desagüe  ó  de  la  servidumbre  de  aguas  pertenecía  al  Tí- 
tulo 13,  Capítulo  3°,  artícnlo  3095. 

En  el  $  240  de  esos  autores  y  en  Demolombe,  XI ,  16  á  59,  se  encontrarán  esclareci- 
mientos y  detalles  muy  interesantes  sobre  la  materia  de  nuestro  artículo. 

40  El  artículo  2652  constituye  una  escepcion  al  presente. 

41  Lo  dicho  en  la  nota  23. 

*»  El  artículo  3099  viene  á  destruir  esto  último. 

41  Pues  es  lícito  usar  de  ellas  (art.  2637),  con  tal  de  no  hacerlas  nocivas  para  los  fun- 
dos inferiores  (art.  2610). 
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las  arenas  y  piedras  que  arrastraren  en  su  curso  las  aguas  pluviales,  4*  sin  que 
puedan  reclamarlas  los  propietarios  de  los  terrenos  superiores.  De  Áubry  §  240 
n9  2a,  y  Massé,  nota  4"  al  §  317  de  Zacharice.  [Vé  art.  2585]. 

2652.  Art.  40.  —  Los  dueños  de  los  terrenos  inferiores  están  obligados  á  recibir 
las  aguas  subterráneas  que  por  trabajo  del  hombre  salieren  al  esterior,  como 
fuentes,  pozos  artesianos,  etc.,  cuando  no  sea  posible  por  su  abundancia  conte- 
nerlas en  el  terreno  superior,  satisfaciéndoseles  una  justa  indemnización  de  los 
perjuicios  que  pueden  causarles.  De  Áubry,  alli,  4i 

2653.  Art.  41.  —  El  dueño  del  terreno  inferior  no  puede  hacer  dique  alguno  que 
contenga  ó  haga  refluir  sobre  el  terreno  superior,  las  aguas,  arenas  ó  piedras,  que 
naturalmente  desciendan  á  él,  4i  y  aunque  la  obra  haya  sido  vista  y  conocida  por 
el  dueño  del  terreno  superior,  puede  este  pedir  que  se  destruya,  47  si  no  hubiese 
comprendido  el  perjuicio  que  le  haría,  4i  y  si  la  obra  no  tuviese  veinte  años  de 
existencia.  De  Áubry  §  240  n°*  2a  y  4a.  4t  '  • 

2654.  Art.  42.  —  El  que  hiciere  obras  para  impedir  la  entrada  de  aguas  que  su 
terreno  no  está  obligado  á  recibir,  no  responderá  por  el  daño  que  tales  obras 
pudieren  causar.  Freitas  4258\  [Art.  1109].  •• 

Art.  39.  —  Marcadé  sobre  el  art.  640.  —  Zacharice,  la  cita  anterior. 

Art.  40.  —  Aubry  y  Rau,  §  240  y  la  larga  nota  na  8°.  —  Zacharia?,  §  317  nota  4a.  —  Mar- 
cadé, sobre  el  art.  640.  —  Pardessus,  n°  82.  —  En  contra  [no  lo  está],  Duran  ton,  Tom.  5% 
n#  166.  [De  Aubry  y  de  Massé,  en  dicha  nota  4*]. 

Art.  41.  — Pothier,  Sociedad,  n»  237.- LL.  1«,  8$  10  [y  leyes],  19  y  20,  Tít.  3°,  Lib.  39, 
Dig.  —  Aubry  y  Rau,  §  210  nM  2°  y  4#.  —  Zacharia},  $  317  nota  6a.  [Cód.  Francés  640» 
inc  2a.  Vé  nota  al  art.  920]. 

44  Y  también  las  nieves,  palos,  etc.;  pero  si  son  cosas  perdidas,  podrán  ser  reclamadas : 
argumento  del  artículo  2588.  Lo  mismo  habrá  de  decirse  de  las  avalanchas  y  de  los  mate- 
ríales  que  el  viento  y  demás  fuerzas  naturales  arrastran  ;  pues  aquí  también  debe  subsistir 
la  condición  exigida  indispensablemente  por  el  artículo  2649 :  artículo  2653.  Eadem  est  ratio. 

46  Este  es  otro  caso  de  la  servidumbre  legal  de  recibir  aguas  (vé  muestra  nota  39),  el 
cual  pudo  ser  incorporado  al  artículo  3099,  que  legisla  casos  muy  análogos  al  presente. 

Así,  para  que  la  indemnizacion.de  nuestro  artículo  sea  justa,  debe  tomarse  en  cuenta  el 
provecho  que  el  fundo  inferior  puede  obtener  de  eeas  aguas. 

46  Es  un  corolario  necesario  de  la  carga  impuesta  por  los  artículos  2649  á  2651. 

47  Articulo  3048.  Salvo  si  su  consentimiento  á  la  obra  importase  una  renuncia  á  la  servi- 
dumbre legal:  vé  el  artículo  3019  inciso  3*.  Por  lo  demás,  callar  no  es  consentir  (art.  920). 

4i  Pero  si  hubiese  consentido  en  la  obra,  tendría  que  pagar  el  valor  de  esta  y  el  costo 
de  la  destrucción  (art.  1110). 

4*  Tratándose  de  un  caso  de  estincion  de  servidumbre,  ninguna  razón  había  para  sepa- 
rarse de  la  disposición  del  artículo  3061  inciso  1°.  Si  Aubry  y  Rau  hablan  de  treinta  años, 
es  porque  ese  es  el  término  uniforme  marcado  por  el  artículo  706  francés  para  la  estin- 
cion de  toda  servidumbre  por  el  no  uso  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3061  citado). 

El  no  uso  puede  no  solo  estinguir  la  servidumbre,  sino  también  restringirla :  artícu- 
los 3066  y  3068. 

80  0  de  cualquier  otro  modo:  argumento  de  los  artículos  2649,  2610  y  3043. 
«  No  puede  hacer  nada  que  agrave  la  servidumbre  del  fundo  inferior  »,  dice  el  articulo 
francés. 
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$655.  Art.  43.  —  Es  prohibido  al  dueño  del  terreno  superior,  agravar  la  sujeción 
del  terreno  inferior,  dirigiendo  las  aguas  á  un  solo  punto,  ó  haciendo  de  cualquier 
modo  mas  impetuosa  la  corriente  que  pueda  perjudicar  al  terreno  inferior.  De 
Attbry  §  240  n9  3*  nota  18. 

9656.  Art.  44.  —  Ningún  medianero  podrá  abrir  ventanas  ó  troneras  en  pared 
medianera,  sin  consentimiento  del  condómino.  De  Goyena  530* ;  Chile  874*  §  1°.  " 

2657.  Art.  45.  —  El  dueño  de  una  pared  no  medianera  contigua  á  finca  ajena,  " 
puede  abrir  en  ella  ventanas  para  recibir  luces,  á  tres  metros  de  altura  del  piso  de 
la  pieza  á  que  quiera  darse  luz,  con  reja  de  fierro  cuyas  barras  no  dejen  mayor 
claro  que  tres  pulgadas.  De  Goyena  531°,  y  Chile  815*.  8I 

Art.  43.  —  Cód.  Francés,  art.  640.  —  Italiano,  art.  536.  —  Napolitano,  art.  562.  —  De 
Luisiana,  art.  653  [léase  656.  Son  citas  del  art.  2619].  —  Sin  embargo,  el  Código  de  Vaud, 
Art.  426,  dice  :  El  propietario  superior  podrá  reunir  sus  aguas,  en  sanias  ó  acueductos,  y 
hacerlas  correr  de  esta  manera  sobre  la  heredad  inferior.  [De  Goyena  484°].  Entendemos,  si 

rir  ese  medio  no  se  causare  perjuicio  al  dueño  del  terreno  inferior.   Véase  Zacharia?, 
317  nota  8'. 

Art.  44.  —  Cód.  Francés,  art.  675,  con  la  espresion  méme  a  verre  dormaní.  ni  aun  con 
vidrio  incrustado  en  marco  que  no  pueda  abrirse»  —  Napolitano,  art.  596.  —  De  Luisiana, 
art.  692.  —  L.  40,  Tft.  2%  Lib.  8#,  Dig.  —  La  L.  24,  Tít.  31,  Part.  3%  dice :  ó  abrir  finiestras 
por  donde  entre  la  lumbre  á  sus  casas. 

En  el  Derecho  Romano  hay  dos  servidumbres  de  luces.  La  primera  luminium,  para  dar 
luz  á  una  habitación.  De  esta  hablan  las  LL.  4*  y  40  del  Título  citado.  La  segunda,  ne  lumi- 
nibus  offlciatur,  consiste  en  no  poder  hacer  en  la  finca  propia  nada  que  disminuya  las 
luces  de  las  fincas  vecinas.  De  esta  tratan  las  LL.  4a,  15,  17  y  23  de  dicho  Título.  [De  Go- 
yena 530»  y  532°]. 

,l  Este  artículo  no  es  mas  que  una  aplicación  del  2739 ;  está  claramente  comprendido 
en  el  2742,  y  el  2732  da  la  verdadera  razón  de  la  disposición  presente.  Es,  pues,  una  repe- 
tición y  se  halla  fuera  de  lugar :  vé  nuestra  nota  9*. 

Resulta  también  que  no  importa  una  servidumbre  (vé  nuestras  notas  16  y  39),  puesto 
que  no  grava  á  un  fundo  en  beneficio  de  otro,  ni  impide  el  ejercicio  de  una  facultad  que 
esté  comprendida  en  el  condominio  de  una  pared  divisoria,  porque  no  hay  derecho  á  abrir 
ventanas  en  una  pared  que  no  ha  sido  hecha  con  ese  objeto.  Vé  el  artículo  2732  citado. 

Por  lo  demás,  el  artículo  no  distingue  si  la  pared  separa  predios  rústicos  ó  urbanos, 
edificados  ó  vacíos,  y  su  testo  -absoluto  comprende  todos  los  casos. 

"  Es  decir,  el  dueño  de  una  pared  divisoria  (arts.  2623  y  2627). 

*•  Nuestro  artículo  debió  exigir  que  se  colocase  una  red  de  alambre,  que  estorbe  las  vis- 
tas, como  lo  hacen  los  Códigos  Francés,  Chileno  y  demás  estrangeros  y  el  artículo  de  Go- 
yena ;  pues  tal  como  está,  las  prohibiciones  de  los  artículos  2660  y  2661  quedan  eludidas 
en  su  mayor  parte,  puesto  que  unas  rejas  tan  abiertas  darán  no  solo  luces  sino  vistas  y 
permitirán  dominar  en  gran  parte  el  predio  vecino,  con  la  ventaja  de  no  existir  ninguna 
distancia  intermedia. 

Y  si  á  esto  se  agrega  que  nuestro  artículo,  como  los  demás  Códigos  y  á  diferencia  de 
Goyena  que  no  permite  mas  de  un  pié  cuadrado  de  abertura,  no  limita  las  dimensiones  de 
la  ventana,  la  errada  inconveniencia  de  nuestro  artículo  resaltará  aun  mas. 

Entretanto,  la  diferencia  entre  las  luces  y  las  vistas,  tomada  de  la  legislación  romana  se- 
gún parece  (vé  á  Maynz,  §  219  notas  10  y  11:  $  133  notas  11  y  12,  4a  edición),  se  ha  per- 
petuado hasta  nuestros  días,  y  tiende  á  garantir  la  independencia,  la  tranquilidad  y  la 
seguridad  misma  de  los  moradores  vecinos.  Es  decir  que  las  precauciones  de  la  ley  son 
en  homenage  á  la  inviolabilidad  del  hogar. 

Es  entendido,  por  lo  demás,  que  la  reja  de  fierro  ha  de  estar  fija  en  la  pared. 

La  dimensión  de  tres  pulgadas  de  vara  castellana  (un  decímetro  ó  cerca  de  tres  pulgadas 
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2658.  Art.  46.  —  Esas  luces  no  constituyen  una  servidumbre,  M  y  el  dueño  de 
la  finca  ó  propiedad  contigua,  puede  adquirir  la  medianería  de  la  pared,  y  cerrar 
las  ventanas  de  luces,  siempre  que  edifique  apoyándose  en  la  pared  medianera. 
De  Goyena  531#  §  2%  •• 

2659.  Art.  47.  —  El  que  goza  de  luz  por  ventanas  abiertas  en  su  pared,  no  tiene 
derecho  para  impedir  que  en  eL  suelo  vecino  se  levante  una  pared  que  las  cierre  y 
le  prive  de  la  luz.  Chik  876*.  •• 

2660.  Art.  48.  —  No  se  puede  tener  vistas  sobre  el  predio  vecino,  cerrado  ó 
abierto,  por  medio  de  ventanas,  balcones  ú  otros  voladizos,  á  menos  que  inter- 
medie una  distancia  de  tres  metros  de  la  línea  divisoria.  De  Cód.  Francés  678*  > 
y  Chile  878*  S  1#.  " 

Art.  47  [léase  45].  —  Código  Francés,  arts.  676  y  677.  —  Italiano,  art.  474  [léase  583 
y  584].  —  Napolitano,  art.  597.  [De  Goyena  531#]. 


y  ocho  líneas,  dice  el  art.  francés)  debtf  espresarse,  á  no  dudarlo,  en  centímetros,  ya  que 
mas  arriba  se  asa  del  metro.  Vé  también  los  artículos  2634  á  2626,  2660,  2661  y  otros. 

Sobre  la  computación  de  la  distancia  de  tres  metros,  puede  verse  á  Demolombe,  n**  534 
y  535. 

Parece  que  la  ventanilla  de  un  sótano  podrá  colocarse  á  menor  altura  de  su  piso,  si  no 
resulta  ninguna  incomodidad  sensible  para  el  vecino.  Aubry  y  Rau,  §  196  nota  12 ;  etc. 

La  disposición  de  nuestro  artículo,  aun  como  está  redactada,  no  importa  una  servidum- 
bre, en  cuanto  no  hace  sino  reconocer  una  facultad  comprendida  en  el  derecho  de  pro- 
piedad, la  de  abrir  ventanas  en  la  pared  ó  edificio  propio  para  recibir  la  luz  y  el  aire ;  ni 
lo  es  para  el  fundo  vecino,  como  lo  dice  el  artículo  2658.  Pero  en  cuanto  restringe  la  ma- 
nera de  usar  de  esa  facultad  y  en  cuanto  prohibe  las  vistas,  permitiendo  solo  las  luces, 
importa  una  servidumbre  legal,  como  lo  demostramos  estensamente  en  la  nota  57.  Com- 
para con  Demolombe,  XII,  540  §  3°,  y  con  Aubry  y  Rau,  S 196  notas  14  á  20,  4a  edición. 

54  Para  el  vecino ;  pero  lo  es  para  mí  en  cuanto  restringe  el  ejercicio  de  mi  derecho  de 
propiedad  en  su  plenitud  (nuestra  nota  precedente).  El  vecino  puede,  en  el  ejercicio  del 
suyo,  obstruir  esas  luces  edificando  enfrente,  como  lo  dispone  el  artículo  2659,  y  es  cor- 
riente en  la  doctrina  (Demolombe,  XII,  540  ;  Aubry  y  Rau,  $  196  nota  16,  4'  edición,  etc.) . 

65  En  virtud  y  como  consecuencia  lógica  del  artículo  2656  y  por  la  disposición  termi- 
nante del  2742,  el  vecino  que  adquiere  la  medianería  tiene  la  facultad  de  pedir  la  supre- 
sión de  las  luces  establecidas  en  la  pared,  que  no  son  compatibles  con  los  derechos  que 
da  la  medianería  ;  y  esto  sin  necesidad  de  edificar  apoyándose  en  la  pared,  pues  tal  exi- 
gencia no  es  hecha  por  el  artículo  2742,  ni  por  código  (vé  arts.  876  y  877  chilenos  y  4238 
de  Freitas)  ó  autor  alguno,  escepto  Goyena  solamente ;  y  bien  se  comprende  que  esa  cir- 
cunstancia por  sí  podría  ó  no  obstruir  ó  disminuir  las  luces,  resultado  que  puede  seguirse 
de  una  construcción  cualquiera  hecha  en  frente  de  las  ventanas,  aunque  no  se  apoye  ni 
toque  en  la  pared  medianera  (art.  2659). 

"  Cualquiera  que  sea  el  tiempo  trascurrido.  La  razón  queda  consignada  en  la  nota  54. 
Vé  la  57  siguiente. 

87  Sobre  algunos  detalles  interesantes,  puede  verse  á  Aubry  y  Rau,  §  196  notas  21  á  34, 
4a  edición,  y  á  Demolombe,  XII,  545  á  576 ;  pero  respecto  á  la  servidumbre  de  vistas,  es- 
tamos en  completo  desacuerdo. 

El  derecho  de  gozar  de  la  luz  y  del  aire  es  tan"perfecto  como  fel  de  vivir.  Lo  mismo 
sucede  con  el  derecho  de  mirar  y  de  ver  cuanto  cae  bajo  el  órgano  inestimable  de  la  vista, 
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t$64.  Art.  49.  —  Tampoco  pueden  tenerse  vistas  de  costado  ú  oblicuas,  sobre 
propiedad  ajena,  si  no  hay  sesenta  centímetros  de  distancia.  " 

hállese  6  no  en  el  fundo  vecino,  desde  cualquier  distancia  y  en  la  forma  que  los  obstá- 
culos para  la  visión  y  la  recepción  del  aire  lo  permitan. 

Pero  el  vecino  tiene  á  su  vez  el  perfecto  derecho  de  interponer  cuerpos  en  su  fundo,  que 
intercepten  el  aire  y  junto  con  la  luz  mis  miradas. 

Estos  derechos  son  recíprocos,  y  lejos  de  pugnar  entre  sí,  pueden  co-exístir  perfectamente. 

Con  estas  sencillas  nociones  nos  será  fácil  solver  las  cuestiones  que  parecen  mas. intrin- 
cadas. 

Bien,  pues,  si  la  ley  no  restringiera  la  facultad  de  recibir  luces  del  fundo  vecino  ó  de 
mirar  y  recibir  aire  desde  cualquiera  distancia ;  si  la  ley  guardase  silencio  al  respecto,  al 
propietario  le  seria  licito  hacerlo  jure  dominii,  y  para  restringir  mas  ó  menos  esos  derechos 
tendría  el  vecino  necesidad  de  adquirir  una  servidumbre. 

La  ley,  pues,  que  consaltando  la  paz  y  las  mutuas  ventajas  de  los  vecinos,  restringe  esos 
derechos  que  son  comprendidos  en  el  de  dominio,  establece  un  gravamen  recíproco,  una 
carga  reciproca  en  beneficio  de  ambos  predios,  muy  semejante  á  la  servidumbre  que  en  el 
silencio  de  la  ley  fuera  impuesta  por  una  convención ;  y  acuerda  por  consiguiente,  á  ambos 
fundos  un  derecho  muy  semejante  á  una  servidumbre  activa. 

Ese  derecho  no  es  personal,  puesto  que  el  sugeto  y  objeto  suyos  no  son  personas  deter- 
minadas ;  sino  que  la  restricción  es  al  dominio  de  los  fundos  en  su  provecho  respectivo, 
cualesquiera  que  sean  sus  dueños  ó  poseedores.  Luego,  tal  derecho  es  necesariamente  un 
derecho  real.  Por  esto  nuestro  Código  coloca  estas  restricciones  en  el  Libro  que  trata  de  los 
derechos  reales.  Y  si  tal  derecho  es  real,  no  puede  ser  otro  que  el  de  una  servidumbre  real 
activa  (vé  los  arts.2504y  2505),  establecida  por  la  ley.  Escrito  esto  vemos  que  Molitor,  Ser- 
vidumbres, n*  84,  1*,  apoya  nuestra  tesis  con  la  gran  autoridad  de  las  leyes  romanas.  Lo 
mismo  Maynz,  $  219  notas  10  y  11  (§  133  notas  11  y  12,  4a  edición),  y  demás  romanistas. 

Decir,  como  dejan  entender  los  de  la  opinión  contraria,  que  la  restricción  no  es  carga, 
sino  la  ampliación  legal  del  dominio,  es  formular  una  proposición  contradictoria  en  sus  tér- 
minos, y  no  probar  nada  por  afirmar  demasiado.  Qui  multum  probat  nihil  probat.  Porque 
admitiendo  un  ensache  tan  arbitrario  de  la  noción  primitiva  del  dominio,  por  la  misma  razón 
podríamos  concluir  que  las  servidumbres  convencionales  no  son  tales  servidumbres,  sino 
ampliaciones  convencionales  del  dominio.  Vé  nuestra  nota  81  hacia  el  artículo  2715. 

Ademas,  el  dominio  acuerda  la  disposición  absoluta  de  nuestra  cosa,  y  por  lo  mismo 
que  tengo  esa  disposición  absoluta  de  mi  propiedad,  nadie  puede  pretender  derecho  alguno 
sobre  ella.  Luego,  no  es  en  virtud  del  dominio,  que  puedo  yo  tener  un  derecho  sobre  el 
vecino  ó  sobre  su  fundo.  Vé  los  artículos  2506  y  2525. 

Por  otra  parte,  si  hay  una  servidumbre  personal  de  usufructo,  establecida  por  la  ley 
¿por  qué  no  serán  servidumbres  reales  las  restricciones  que  esta  impone  ?  (nuestra  nota  53) . 

En  fin,  el  mismo  Dr.  Velez  reconoce  en  la  nota  al  artículo  3099  que  la  obligación  de  sufrir 
el  desagüe  es  una  servidumbre,  y  la  hace  figurar  como  tal ;  y  en  la  nota  al  artículo  2972 
habla  de  servidumbres  legales :  vé  nuestras  notas  16,  39  y  54  y  el  artículo  3056. 

Por  último,  si  la  adquisición,  estension  y  pérdida  de  tal  derecho  real  no  se  juzga  por  las 
leyes  y  principios  del  dominio,  es  forzoso  concluir  que  debe  regirse  por  las  reglas  generales 
que  gobiernan  las  servidumbres  convencionales,  en  cuanto  lo  permita  su  naturaleza  espe- 
cial. Compara  en  este  último  sentido  con  Zachariee,  §  316  nota  6*.  Aubry,  §  238  nota  7"  y 
Demolombe,  XII,  636  y  891. 

Descendamos  á  las  aplicaciones,  para  verificar  la  exactitud  de  nuestra  regla. 

Las  servidumbres  para  prohibir  ciertas  luces  en  un  fundo  vecino  nacen  puramente  de  la 
ley,  que  interpreta  así  la  voluntad  presunta  de  los  vecinos ;  pero  también  es  indudable  que 
esa  prohibición  puede  ser  ensanchada,  restringida  y  aún  suprimida  por  convención  celebrada 
entre  ellos. 

Cuando  la  prohibición  es  ensanchada,  al  impuesto  por  la  ley  se  suma  un  nuevo  gravamen : 
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2662.  Art.  50.  —  Las  distancias  que  prescriben  los  artículos  anteriores  se 
cuentan  desde  el  filo  de  la  pared  donde  no  hubiese  obras  voladizas  ;  y  desde  el  filo 

á  la  servidumbre  legal  viene  á  agregarse  la  convencional ;  pero  tal  gravamen  no  puede  re- 
sultar del  no  uso ;  es  decir,  no  se  puede  adquirir  por  prescripción  y  menos  por  el  simple 
destino  del  padre  de  familia,  como  lo  demostraremos  luego.  I 

Cuando  el  convenio  restringe  ó  suprime  la  prohibición,  hay  restricción  ó  supresión  del 
gravamen :  no  adquisición  de  una  servidumbre,  sino  disminución  ó  estincion  de  la  legal :  vé 
nuestra  nota  16.  Es  claro  que  esto  puede  resultar  del  no  uso  contrario  y  prescripción  con- 
siguiente ;  pero  como  la  servidumbre  es  por  naturaleza  perpetua  (art.  3011)  debiera  renacer 
la  legal,  así  que  el  uso  de  las  luces  desapareciese  ó  se  restringiese  (vé  dicha  nota  16).  Vé 
el  artículo  3055; 

Como  complemento  de  lo  dicho,  refutaremos  á  Demolombe  sobre  la  cuestión  relativa  á  la 
adquisición  y  pérdida  de  la  servidumbre  de  vistas,  legisladas  por  nuestros  artículos. 

Cuando  un  vecino  prescribe  el  derecho  de  tener  vistas  á  jnenor  distancia  que  la  legal, 
estingue  un  gravamen  y  recobra  la  libertad  natural  de  su  fundo ;  pero  no  adquiere  servi- 
dumbre alguna  sobre  el  fundo  vecino ;  porque  exonerarse  de  una  servidumbre  pasiva,  nunca 
puede  importar  por  si  la  adquisición  de  una  servidumbre  activa. 

Un  fundo  que  deja  de  ser  sirviente,  no  por  eso  pasa  á  ser  dominante,  y  es  muy  distinto 
dejar  de  ser  dominante  á  constituirse  en  sirviente.  Esto  es  de  una  evidencia  jurídica  in- 
contestable. 

Merlin  vá  mas  lejos,  diciendo  que  el  vecino  que  tiene  vistas  á  menor  distancia  que  la  legal, 
lo  hace  en  virtud  de  su  derecho  de  propiedad,  jure  dominii,  y  no  por  el  derecho  de  servi- 
dumbre, jure  servitulis.  Demolombe,  XII,  580,  sostiene  lo  contrario ;  pero  séame  licito 
espresarlo,  ambos  maestros  se  equivocan,  y  Demolombe  aun  mas. 

Si  no  puede  decirse,  sin  contradicción  en  los  términos,  como  lo  hace  Merlin,  que  la  es- 
tramilitacion  de  las  facultades  que  la  ley  acuerda  á  un  dueño  ó  la  omisión  de  los  deberes 
que  la  servidumbre  impone  (vé  el  art.  3038),  se  efectúe  por  el  derecho  de  dominio ;  porque 
fuera  de  la  ley  solo  hay  infracciones,  no  derechos :  decir  que  se  infringe  la  servidumbre 
por  el  derecho  que  da  la  servidumbre,  es  aún  nías  errado  y  contradictorio. 

Lo  repetimos,  la  infracccion  no  da  derechos,  y  la  servidumbre  ó  restricción  legal  sobre 
vistas  no  es  un  derecho,  sino  un  gravamen,  una  carga ;  porque  decir  que  la  ley  concede  un 
derecho  precisamente  cuando  le  niega,  fuera  jugar  con  las  palabras  y  con  las  ideas  que 
estas  representan. 

Continuemos.  La  servidumbre  de  vistas,  como  continua  y  aparente  que  es,  puede  adqui- 
rirse por  prescripción,  agrega  Demolombe. 

Si  por  servidumbre  de  vistas  entiende  nuestro  sabio  autor  el  derecho  adquirido  de  tener 
ventanas  á  menor  distancia  que  la  legal,  convenido.  Pero  tal  derecho  no  estorba  el  que  el 
vecino  tiene  á  edificar  en  su  fundo  ó  impedir  de  otra  manera  las  vistas  que  esas  ventana* 
proporcionen,  y  Demolombe  no  ha  de  probar  lo  contrario.  .Es  decir,  no  se  demostrará  que 
ia  prescripción  de  tener  ventanas  á  menor  distancia  que  la  legal  importe  para  mí  una  ser- 
vidumbre de  no  edificar  (non  cedificandi),  ni  hacer  ninguna  obra,  plantación,  etc.  en  mi 
propiedad,  que  pueda  impedirlas.  Aubry  mismo,  §§  252  nota  11  y  253  nota  23,  4*  edición, 
apoya  indirectamente  esta  afirmación ;  y  sorprende  cómo  el  clarísimo  talento  de  Demolombe 
ha  podido  ver  lo  contrario. 

La  ley  francesa  permite  tener  vistas  derechas  á  la  distancia  de  19  decímetros  (cerca  de 
dos  metros) ;  pero  reconoce  al  vecino  el  derecho  de  tener  arbustos  á  medio  metro  y  árboles 
á  menor  distancia  de  dos  metros,  si  así  establecen  los  reglamentos  ó  el  uso  (arts.  671  y  678 
franceses,  y  vé  nuestro  art.  2630) ;  de  manera  que,  si  este  último  derecho  no  fuera  perfec- 
tamente distinto  y  sin  ninguna  relación  legal  con  el  primero,  resultaría  que  repugnaba  y 
contradecía  al  primero. 

Por  el  contrario,  ambos  derechos  pueden  y  deben  co-existir  sin  ofenderse  en  lo  mínimo. 

Si  yo  planto  árboles  primero,  mi  vecino  no  perderá  su  derecho  de  abrir  ventanas  á  la 
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esterior  de  estas,  donde  las  haya ;  y  para  las  oblicuas,  desde  la  línea  de  separación 
de  las  dos  propiedades.  Goyena  5d&.  "  , 

Art.  50  —  Cód.  Francés,  art.  681.  —  Italiano,  art.  591.  —  Holandés,  art.  700.  —  Napoli- 
tano, art.  602.  —  De  Luisiana,  art.  694.  [Son  citas  del  art.  2632.  Léase  Francés  680°.  — 
Italiano  589°.  — -  Holandés  697°.  —  Napolitano  601°.  —  Luisiana  693°]. 

distancia  legal  para  todos  los  fines  que  le  convengan,  aunque  hagan  mil  años  que  tenga 
mi  arboleda.  Y  reciprocamente,  las  ventanas  de  mi  vecino  en  nada  pueden  ofender  el  de- 
recho que  tengo  de  plantar  y  edificar  en  mi  propiedad.  Una  edificación  ó  plantación  mas  ó 
menos  próxima  no  le  quita  el  derecho  de  abrir  sus  ventanas ;  y  las  ventanas  suyas  á  la 
distancia  legal  no  tocan  mi  derecho  de  plantar  y  edificar. 

Si,  pues,  el  ejercicio  de  su  facultad  legal  de  abrir  ventanas  no  puede  menoscabar  la  que 
yo  tengo  de  plantar,  edificar,  etc.,  con  mayor  razón  la  infracción  de  la  ley  no  puede  dar 
tan  exorbitante  resultado. 

Pero  se  replicará:  Vd.  ha  consentido  con  su  silencio !  —  Sí,  he  consentido  en  que  hayan 
ciertas  ventanas  á  menor  distancia  que  la  legal ;  pero  en  nada  mas  absolutamente.  He  re- 
nunciado al  derecho  que  la  ley  me  daba  de  prohibirlas  ó  hacerlas  suprimir :  he  restringido 
y  cuando  mas  perdido,  por  el  no  uso,  la  servidumbre  legal  de  no  aproximar  las  ventanas  y 
vistas,  y  el  vecino  ha  reivindicado'  el  derecho  de  mantener  sus  ventanas  y  vistas ;  pero  no 
el  de  tener  esas  vistas  siempre  espedí  tas ;  á  menos  que  haya  adquirido  también  y  separa- 
damenie  la  servidumbre  de  no  edificar. 

Por  otra  parte,  la  usucapión  se  Aínda  y  mide  por  la  posesión,  tantum  prascriptum 
quantum  possessum. 

¿  Qué  es,  pues,  hasta  dónde  y  cuánto  lo  que  el  vecino  poseyó  ?  Los  contrario*  dejan  en- 
tender que  se  ha  poseído  cuanto  la  mirada  natural  abrazaba,  cuando  dicen  que  es  casi  la 
misma  cosa  poner  los  pies  ó  los  ojos  en  la  casa  de  otro. 

Esta  asimilación  no  es  mas  que  una  pueri!  sutileza,  contraria  á  la  naturaleza  de  las  cosas, 
pues  los  ojos  no  se  mueven  de  sus  órbitas,  y  es  la  luz  reflejada  de  los  objetos  la  que  hiere 
nuestra  vista,  esponiéndonos  á  mil  ilusiones  ópticas  -,  y  si  una  posesión  semejante  auto- 
rizase la  usucapión,  con  mas  razón  la  autorizaría  la  que  se  efectúa  mediante  la  emisión 
de  la  voz. 

Tal  asimilación,  que  conduce  á  afirmar  que  se  posee  cuanto  se  mira,  nos  llevaría  lógica- 
mente á  la  conclusión,  no  de  que  el  vecino  no  puede  edificar  en  una  pequeña  zona  de  su 
fundo  (conclusión  ya  tan  violenta  como  exorbitante) ,  sino  que  nadie  podrá  estorbarme  en 
lo  mínimo  la  visión.  Vé  el  artículo  3007. 
.   ¡Nadie  podría  plantar  ó  edificar,  para  que  yo  mirase  !  Esta  es  la  lógica  del  error. 

Otra  respuesta  á  Demolombe.  Entre  la  restricción  de  tener  solo  luces  con  claraboya  á 
cierta  altura  (arts.  676  y  677  franceses)  y  la  de  tener  luces  también,  aire  y  vistas  á  cierta 
distancia  del  fundo  vecino,  no  existe  ninguna  diferencia  esencial,  aunque  muchas  de 
detalle,  que  por  nuestro  Código  quedan  muy  limitadas  (nuestra  nota  53).  Y  todos  reco- 
nocen que  las  llamadas  luces  no  constituyen  una  servidumbre  para  el  fundo  vecino  y  que 
filas  pueden  ser  en  todo  tiempo  obstruidas  por  las  obras  y  plantaciones  hechas  en  dicha 
heredad  (arts.  2658  y  2659,  y  vé  á  Demolombe,  XII,  540).  ¿Cuál  sería,  entonces,  la  razón 
para  que  no  sucediese  lo  mismo,  sino  precisamente  lo  contrario,  con  la  restricción  ó  auto- 
rización de  tener  vistas  ? 

Demolombe  replica  :  el  que  quiere  los  medios  quiere  el  fin  (vé  el  art.  3020);  es  decir, 
que  al  consentir  en  la  existencia  de  ciertas  ventanas  mas  próximas,  he  consentido  en  no 
estorbar  la  visión. 

Esto  es  violentar  la  naturaleza  de  las  cosas.  Mi  silencio  es  pura  tolerancia,  y  solo  puede 
¡r  hasta  hacerme  perder  el  derecho  de  exigir  que  las  ventanas  se  cierren.  Pero  de  aquí, 
basta  que  yo  haya  consentido  no  edificar  ni  plantar  ó  estorbar  de  otra  manera  las  vistas 
de  esas  ventanas,  media  un  océano,  que  solo  la  injusticia  puede  colmar. 

T.   II  9 
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El  derecho  lo  tiene  establecido  :  cuando  la  ley  no  mandi  hablar,  el  silencio  no  es  asen- 
timiento, callar  no  es  consentir.  Silentium  non  est  coniensus%  nisi  lex  loqui  jubeal  (art  920). 

¿Cuál  es  la  ley  que  me  mandaba  hablar?  Ninguna ! 

Otro  punto.  Según  Demolombe,  n*  578  á  580,  parece  -que  es  opinión  general  entre  lo» 
jurisconsultos  franceses  que  la  llamada  servidumbre  de  vittai  establecida  por  el  destino 
del  padre  de  familia  (vé  arts  2995  á  2999),  obliga  al  propietario  del  fundo  sirviente  á  no 
edificar  de  manera  á  dejarla  ilusoria. 

Respondemos :  Si,  fraccionada  una  propiedad  única  y  constituidas  asf  dos  ó  mas  pro- 
piedades distintas,  quedaron  las  ventanas  de  la  una  muy  próximas  á  la  otra,  no  es  licito 
hacerlas  cerrar,  cuando  nada  se  ha  convenido  al  respecto,  es  porque  .esas  ventanas 
fueron  abiertas  con  perfecto  derecho  por  el  primitivo  dueño,  y  no  porque  el  que  tiene 
las  ventanas  haya  adquirido  servidumbre  alguna ;  porque  (lo  hemos  demostrado  ya)  la 
facultad  de  tener  ventanas  á  cualquier  distancia  ó  de  mantener  las  existentes  no  consti- 
tuye en  servidumbre  al  predio  vecino. 

La  adquisición  del  derecho  á  conservar  las  ventanas  donde  están,  no  importa  la  adqui- 
sición de  una  servidumbre  de  vistas  sobre  el  fundo  vecino,  sino  el  puro  y  simple  ejercicio 
de  mi  derecho  de  propiedad ;  sin  que  en  este  caso,  á  diferencia  de  cuando  el  derecho  se 
adquirió  por  prescripción,  haya  para  el  fundo  vecino  la  pérdida  de  un  derecho  que 
nunca  existió. 

El  propietario  que  fraccionó  su  fundo  ó  el  que  le  haya  sucedido  en  sus  derechos,  por 
el  hecho  de  la  enagenacion  y  adquisición  han  consentido  necesariamente  que  el  adqui- 
rente  de  las  ventanas  las  conserve  en  su  lugar ;  y  pretender  que  debe  suprimirlas  abso- 
lutamente, ó  reedificar  su  muro  mas  lejos  para  reabrirlas,  fuera  del  todo  ridículo. 

¿Qué  testo  ó  principio  podria  invocarse,  dice  D3molombe,  XII,  558,  para  exijir  el  ale- 
jamiento de  las  vistas  que  el  propietario  estableció  jure  diminii,  y  que  hoy  á  virtud  de 
la  adquisición  de  la  medianería  (vé  los  artículos  27J8  y  2711  á  2743)  quedan  fuera  de 
las  distancias  legales  ? 

Serian  estas  cosas  tan  injustas,  agregamos  nosotros,  como  el  que  el  adquirente  de  las 
ventanas  pretendiese  que  el  vecino  no  tiene  el  derecho  de  estorbar  sus  vistas,  edificando 
ó  plantando  en  su  terreno. 

Consignaremos  un  nuevo  razonamiento  de  fuerza  no  menos  decisiva. 

Si  la  adquisición  del  derecho  de  mantener  ciertas  ventanas  á  menor  distancia  que  la 
legal,  impidiese  que  el  vecino  pueda  plantar,  edificar  ú  obstruir  de  cualquier  modo  las 
vistas,  vendría  á  sacrificarse  por  este  medio  al  pobre  y  al  tolerante  en  beneficio  del  que 
edificó  primero,  y  se  inutilizarían  valiosos  terrenos  en  las  ciudades  de  gran  desenvolvi- 
miento, en  homenage  ú  que  el  vecino  tenga  la.  complacencia  de  conservar  sus  vistas. 

Una  institución  semejante,  que  sacrifica  con  tanta  ligereza  lo  útil  á  lo  agradable,  y  esto 
de  una  manera  perpetua,  para  siempre,  estaría  muy  lejos  de  recomendarse  por  su  sabi- 
duría. Nada  autoriza  á  suponer  tan  grave  imprevisión  y  un  derecho  tan  estraordinario :  y 
debemos  entonces  concluir  que  ni  el  legislador  francés  ni  el  argentino  autorizan  un  de- 
recho tan  exorbitante. 

Concluyamos.  El  derecho  de  mantener  ventanas  se  puede  adquirir  por  titulo  ó  por  pres- 
cripción ;  y  el  llamado  destino  del  padre  de  familia  (que  no  lo  es),  no  es  sino  el  mismo 
derecho  adquirido  por  el  mismo  titulo  que  la  propiedad. 

Y  la  servidumbre  de  vistas,  no  puede  tener  toda  su  eficacia  si  no  va*  acompañada  de  la 
de  no  edificar,  que  es  perfectamente  distinta  é  independiente  de  la  de  tener  ventanas  ó 
mantener  las  existentes ;  y  no  pudiendo  resultar  la  non  cedificandi  del  destino  del  padre 
de  familia,  la  de  vistas  tampoco  puede  adquirirse  de  esta  manera. 

En  fin,  solo  después  de  prescrita  la  de  no  edificar,  podrá  aprovechar  como  servidumbre 
de  vistas  la  de  tener  ventanas  mas  próximas  ó  conservar  las  existentes. 

Hemos  hecho  un  paréntesis  á  nuestra  habitual  concisión,  porque  así  lo  requería  la  refu- 
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TITULO  VII 

Del  dominio  Imperfecto  l 

2663.  Art.  1*.  —  Dominio  imperfecto,  es  el  derecho  real  revocable  ó  fiduciario 
de  una  sola  persona  sobre  una  cosa  propia,  mueble  ó  inmueble,  ó  el  reservado 
por  el  dueño  perfecto  de  una  cosa  que  enajena  solamente  su  dominio  útil.  Frei- 
ías  4300*.  » 

2664.  Art.  2a.  —  Dominio  fiduciario  es  el  que  se  adquiere  en  un  fideicomiso  sin- 
gular, subordinado  á  durar  solamente  hasta  el  cumplimiento  de  una  condición 
resolutiva,  ó  hasta  el  vencimiento  de  un  plazo  resolutivo,  para  el  efecto  de  resti- 
tuir la  cosa  á  un  tercero.  Freitas  4313*  • 


tacion  de  los  errores  sostenidos  por  muchos  jurisconsultos  franceses  y  por  log/fallos  de 
sus  tribunales,  y  que  vienen  á  embrollar  materias  de  suyo  difíciles. 

MÉTODO    DE   NUESTRO   TÍTULO 

El  presente  título  debió  suprimirse,  y  sus  artículos  distribuirse  en  los  lugares  respec- 
tivos, en  la  forma  siguiente  : 

Los  artículos  2630,  2633  á  2636,  2610,  2619  á  2S55,  2660  á  2632  é  imp'ícitameníe 
el  2657,  que  consagran  restricciones  al  dominio  que  importan  una  verdadera  servidumbre 
(notas  16,  39  y  51),  debieron  colocarse  en  los  Títulos  12  y  13,  que  tratan  de  las  servi- 
dumbres. En  este  sentido  legisla  el  Código  de  Luisiana,  en  sus  artículos  660  á  701. 

Las  limitaciones  absolutas  á  la  propiedad,  consignadas  en  los  artículos  2614  á  2616 
y  2619;  y  los  artículos  2317,  2620  á  2323,  2626,  2627,  2629,  2631,  2632,  2638,  2639,  2811 
á  2618  y  2637  á  2659,  en  que  se  declaran  qué  facultades  estín  comprendidas  en  el  dominio 
y  cuáles  no,  los  habríamos  espuesto  en  los  capítulos  respectivos  del  título  Del  Dominio. 

Los  artículos  2624,  2625  y  2656  pertenecen  al  tratado  sobre  medianería  (arts.  2719  y 
siguientes),  y  el  2628,  correspondiente  al  mismo  asunto,  era  preferible  suprimirlo  (nuestra 
nota  14). 

Kn  fin,  el  artículo  2618  pertenecía  al  capítulo  «  De  los  daños  causados  por  cosas  inani- 
madas »  (art.  1133,  etc.). 

1  Este  Título  debió  denominarse  «  Del  dominio  resoluble  ó  revocable  »,  puesto  que  sus 
disposiciones  solo  versan  sobre  este  último,  sin  legislar  nada  respecto  á  usufructo,  uso  y 
habitación,  comprendidos  en  la  definición  del  artículo  2663  siguiente ;  ni  decir  una  palabra 
de  las  servidumbres  personales,  que  quedan  también  comprendidas  en  la  definición  man 
lata  que  del  dominio  imperfecto  da  el  artículo  2509. 

*  La  definición  del  artículo  2509  es  mas  exacta  y  comprensiva:  vé  nuestras  notas  1*, 
3«  y  4a. 

•  Nuestro  Código  no  debió  dar  la  definición  del  fideicomiso  singular,  que  él  proscribe, 
como  resulta  de  los  artículos  3726,  3733,  3731  inciso  1*,  argumento  del  1805  y  nota  del 
Dr.  Velez  al  3726. 

Es  verdad  que  el  legado  puede  ser  hecho  para  durar  hasta  que  llegue  un  término  ó  se 
realice  una  condición  (art.  3763  inc.  2o) ;  pero  una  vez  aceptado  el  legado,  no  puede  salir 
del  dominio  del  legityrio  para  pasar  á  otro,  ni  el  testador  puede  obligarle  á  restituirlo  á  un 
tercero ;  sino  que  resuelto  el  legado,  tiene  que  aumentar  la  herencia  ó  acrecer  á  su  co-le- 
gatario  (arg.  del  art.  3726).  Mas  en  nada  de  esto  puede  hallarse  un  fideicomiso. 

En  el  artículo  2843  se  deja  entender  que  el  heredero  voluntario  y  el  legatario,  á  quienes 
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$665.  Art.  3*.  —  Dominio  revocable  *  es  el  que  ha  sido  trasmitido  en  virtud  de 
un  título  revocable  á  voluntad  del  que  lo  ha  trasmitido  ;  '  ó  cuando  el  actual  pro- 
pietario puede  ser  privado  de  la  propiedad  por  una  causa  proveniente  de  su  título. 
Aubry,  S  220  bis,  y  Zacharice,  allí.  [Vé  nota  176  al  art.  3183]. 

2666.  Art.  4°.  —  El  dominio  no  se  juzga  revocado  cuando  el  que  posee  la  cosa 
á  título  de  propietario  es  condenado  á  entregarla  en  virtud  de  una  acción  de  nuli- 
dad, 6  ó  de  rescisión,  •  ó  por  una  acción  contra  un  hecho  fraudulento,  *  ó  por  res- 

Art.  3*.  —  Zacharifle,  §  278.  —  El  dominio  es  por  su  naturaleza  irrevocable ;  pero  por 
una  escepcion  es  revocable  en  los  casos  del  artículo ;  por  ejemplo,  cuando  el  vendedor 
se  ha  reservado  durante  un  plazo,  la  facultad  de  dejar  sin  efecto  el  contrato,  ó  fa  facultad 
de  volver  á  tomar  la  cosa  vendida  devolviendo  el  precio  recibido.  [De  Aubry,  allí].  — 
Maynz,  en  el  §  164,  y  principalmente  en  el  §  180  n*  3a,  sostiene,  al  parecer  con  buenas 
razones,  que  el  dominio  es  irrevocable,  y  que  las  convenciones  de  revocación,  en  los  ca- 
sos convenidos  por  las  partes,  no  pueden  dar  nunca  acciones  reales  contra  terceros  á 
quienes  el  adquirente  hubiese  trasmitido  su  derecho.  Sea  cual  fuere  la  lógica  de  la  juris- 
prudencia, no  puede  oponerse  razón  alguna  para  que  las  partes  que  contratan  la  enajena- 
ción de  una  cosa  no  puedan  poner  condiciones  ó  plazos  resolutorios  del  dominio  que 
trasmite  la  una  y  adquiere  la  otra.  Esas  cláusulas  revocatorias,  debiendo  estar  en  el 
mismo  instrumento  público  por  el  cual  se  hace  la  enajenación,  no  pueden  dejar  de  ser 
conocidas  por  el  tercer  adquirente,  pues  constan  del  mismo  instrumento  que  crea  el  do- 
minio del  que  lo  trasmite.  Hablamos  de  instrumentos  [léase  escritura  :  art.  1185,  y  vé 
el  980  n°  1°]  públicos,  porque  solo  por  ese  medio  puede  trasferirse  el  dominio  de  los  bienes 
raices,  pues  respecto  de  los  muebles,  el  dominio  solo  será  revocable  en  el  caso  que  se 
determina  en  uno  de  los  artículos  de  este  Título.  [Vé  art.  3673]. 

se  ha  sustituido  un  tercero  para  el  caso  que  no  quieran  ó  no  puedan  aceptar  la  herencia  ó 
el  legado  (vé  el  art.  3726) ,  se  llaman  propietarios  fiduciarios,  denominación  que  conside- 
ramos del  todo  impropia. 

4  Mejor  que  dominio  resoluble,  adjetivo  mas  vago  y  genérico,  pues  se  aplica  á  los  dere- 
chos personales  y  á  los  actos  jurídicos  *,  y  así  se  dice  condición  resolutoria  (art.  533,  etc.  ; 
y  art.  1183  francés),  y  nuestros  artículos  1384;  2509  inciso  2%  3047,  3058,  3127,  3196,  etc. 
(vé  el  3280)  lo  mismo  que  el  2125  francés  dicen  derecho  resoluble. 

Freitas  y  nuestros  artículos  2509  inciso  2°  citado,  3058,  etc.,  usan  de  la  espresion  do- 
minio resoluble;  pero  Zachariae  con  Aubry  y  Rau  y  Maynz  prefieren  llamarle  revocable,  y 
á*  nuestro  juicio  con  razón. 

*  Con  tal  carácter  se  perpetua  en  los  sucesores  (art.  3280  y  arg.  de  los  arts.  2671  y  2672), 
salvo  el  caso  del  artículo  2673. 

En  rigor,  este  inciso  de  nuestro  artículo  queda  comprendido  en  el  segundo ;  y  á  este 
último  se  refiere  esclusivajnente  Zacharifle  (§  278  nota  5a) .  Vé  el  artículo  2667. 

La  definición  que  da  Freitas  del  dominio  resoluble  es  mas  esplícita,  mas  científica  (vé  el 
art.  2670),  y  por  medio  de  la  identidad  de  las  palabras  antes  de  la  antítesis  final,  hace 
resaltar  mejor  su  diferencia  del  dominio  fiduciario. 

El  pactum  displicentice  (vé  el  art.  1375)  y  el  de  retro  venta,  á  que  la  nota  del  Dr.  Velez  se 
refiere,  ofrecen  ejemplos  del  dominio  revocable  á  voluntad  del  vendedor-enajenante.  Vé 
nuestras  notas  6a  y  7a. 

8  En  el  artículo  2130  se  usa  impropiamente  de  la  palabra  anular,  en  vez  de  resolver. 

Son  aplicaciones  del  presente  los  artículos  1051  á  1053.  Pero  la  anulabilidad  del  artículo 
1047  es  un  caso  de  resolución  de  dominio,  y  debió  incluirse  en  la  definición  del  artículo 
2665  precedente.  Vé  nuestra  nota  7a. 

Así,  la  palabra  rescisión,  ó  es  supérflua  por  significar  lo  mismo  que  nulidad,  ó  importa 
un  error  si  abraza  la  anulabilidad  (vé  la  nota  (a)  del  Dr.  Velez  hacia  efart.  1038),  ó  la  acción 
redhibitoria  (nuestra  nota  19  al  art.  2671),  ó  si  equivale  á  resolución. 

7  La  acción  pauliana,  á  que  estas  palabras  se  refieren,  traerá  la  nulidad  ó  solamente  la 
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titucion  del  pago  indebido.  *  En  estos  casos  se  juzga  que  el  dominio  no  habia  sido 
trasmitido  sino  de  una  manera  interina.  De  Aubry,  allí,  nota  3*.  • 

2667.  Art.  5*.  —  La  revocación  del  dominio  trasmitido  por  medio  de  un  título 
revocable  á  voluntad  del  que  lo  ha  concedido  se  efectúa  por  la  manifestación 
misma  de  su  voluntad.  Aubry,  allí,  nota  5\  10 

2668.  Art.  6*.  — Esceptúase  de  la  disposición  del  artículo  anterior,  n  el  pacto 
comisorio  en  el  contrato  de  venta, lf  el  cual  no  obra  la  revocación  del  dominio 

Art.  4#.  —  Aubry  y  Rau,  §  220  bis.  —  Zachariae,  §  278.  —  En  estos  diferentes  casos  de 
nulidad  ó  de  la  acción  pauliaria,  el  título  del  adquirente  se  halla  con  un  vicio  que  trae  no 
solo  la  revocación,  sino  su  aniquilamiento  completo  ó  parcial.  [De  Aubry,  allí]. 

anulación,  completa  ó  parcial  del  acto  fraudulento :  artículos  955,  966,  1045  y  1046  con 
nuestras  notas  10  y  17;  y  causará  ó  no,  de  esta  manera,  la  resolución  del  dominio  en  todo 
ó  en  parte. 

*  Artículos  781  á  789.  Debe  decirse  lo  mismo  de  los  casos  de  los  artículos  790  y  792  á  795. 

•  Ni  aun  siquiera  (méme  seulement)  de  una  manera  interina,  dicen  Aubry  y  Rau.  La 
versión  de  nuestro  inciso  quita  al  artículo  todo  su  significado ;  pues  si  ha  habido  trasmisión 
interina  del  dominio,  su  estincion  posterior  importa  su  resolución  ó  revocación.  Por  otra 
parte,  los  artículos  1051  á  1053,  2603  y  2604  arguyen  claramente  que  no  ha  podido  trasmi- 
tirse ó  adquirirse  el  dominio. 

10  Pero  esto  no  importa  decir  que  el  dominio  se  recupere  sin  tradición :  artículos  577, 
3267  y  argumento  de  los  artículos  1373  numero  2*  inciso  2#,  y  2611.  Vé  nuestra  nota  17 
al  artículo  2670. 

Respecto  al  pacto  de  retrovenla  ó  retracto  convencional  {art.  1382),  á  que  el  Dr.  Velez  se 
refiere  en  su  nota  al  artículo  2665,  es  cierto  que  el  vendedor  solo  tiene  una  acción  personal 
aunque  in  rem  scripta  para  exigir  la  resolución  de  la  venta,  y  que  no  es  dueño  de  la  cos.i 
que  vendió  antes  que  le  sea  entregada,  como  lo  hemos  demostrado  en  la  nota  82  al  artí- 
culo 1385 ;  tanto  mas  que,  si  el  comprador  ejercita  su  derecho  de  retención  (art.  1386  al 
fin),  el  vendedor  no  puede  recibirse  de  ella. 

Lo  mismo  debe  decirse  respecto  al  vendedor,  cuando  el  comprador  estipuló  el  pacto  de 
reventa  (art.  1393) ;  y  sucederá  otro  tanto  en  (a  cláusula  de  arrepentimiento  (pactum  dis- 
plicenlia:  nuestra  nota  5*),  en  virtud  de  la  disposición  del  artículo  1375. 

11  Estas  escepciones  se  refieren  á  la  regla  del  artículo  2670  y  no  á  la  del  2667,  pues  la 
ingratitud,  la  inejecución  de  las  cargas  y  el  pacto  comisorio  constituyen  condiciones  reso- 
lutorias, y  la  revocación  no  depende  de  la  mera  voluntad  del  enajenante. 

*   Según  esto,  el  artículo  2670  debió  preceder  al  2668,  como  está  en  Aubry  y  Rau. 

14  Aubry  y  Rau  hablan  del  pacto  comisorio  en  general  (vé  los  arts.  1204  y  1376),  y  no 
existiendo  ninguna  razón  para  especializarse  con  el  que  accede  á  la  compra-venta,  podría 
considerarse  esto  como  un  ejemplo  del  caso  mas  frecuente,  y  generalizar  la  escepcion ; 
pero  preferimos  atenernos  al  testo,  fundados  en  el  principio  de  interpretación,  excepliones 
sunt  striclissimce  interpretationis. 

Habría  sido  quizá  preferible  no  desviarse  del  principio  general,  ya  que  toda  condición 
resolutoria  obra  de  pleno  derecho  (como  lo  hace  el  art.  4309  de  Freitas),  y  que  la  sentencia 
no  hace  sino  declarar  ese  efecto.  Efectivamente,  siendo  las  sentencias  meramente  decla- 
rativas, no  alcanzamos  una  razón  fundamental  para  tal  diferencia  entre  el  pacto  comisorio 
y  las  demás  condiciones  resolutorias  (arg.  del  art.  2670).  Compara  con  Deraolombe,  XXV, 
475  Á  480,  y  513  á  517  Wl.  Puede  verse  nuestra  nota  131  al  artículo  1204. 

Nótese  que  nuestros  artículos  750  y  1205  consagran  principios  opuestos  á  los  del  artí- 
culo 1184  francés. 
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sino  en  virtud  del  juicio  que  la  declare,  cuando  las  parles  no  estén  de  acuerdo  en 
la  existencia  de  los  hechos  de  que  dependia.  De  Aubry,  allí,  y  nota  7*. 

3669.  Art.  1\  — La  misma  escepcion  "  se  aplica  á  la  condición  resolutoria  im- 
puesta en  el  caso  de  ingratitud  del  donatario  ó  legatario,  y  á  la  inejecución  de  las 
cargas  impuestas  á  estos  últimos.  Aubry,  allí.  [Vé  arts.  1852,  1836,  3843, 
3844,  etc.").  " 

3670.  Art.  8*.  —  Estínguese  el  dominio  revocable  14  por  el  cumplimiento  de  la 
cláusula  legal  constante  en  el  acto  jurídico  l5  que  lo  trasmitió,  ó  por ,#  la  condi- 
ción resolutiva»  ó  plazo  resolutivo  á  que  su  duración  fué  subordinada.  De  Frei  - 
tas  4309°.  1T 

2671.  Art.  9*.  —  La  revocación  del  dominio  tendrá  siempre  efecto  retroactivo 
al  dia  en  que  se  adquirió,  "  si  no  hubiere  en  la  ley  ó  en  los  actos  jurídicos  que  la 
establecieron,  disposición  espresa  en  contrario.  Freitas  4310*.  " 

Art.  9*.  —  Zacharia?,  §  278.  —  Aubry  y  Rau,  §  220  bis.  —  Zacharia?,  en  el  lugar  citado, 
propone  la  regla  siguiente  :  «  La  revocación  de  la  propiedad  tiene  lugar  ex  mine,  cuando 
ocurre  en  virtud  de  un  derecho  perteneciente  al  propietario,  y  ex  tunc%  cuando  tiene  lu- 
gar en  virtud  de  un  derecho  perteneciente  á  otro  que  al  propietario».  Sin  embargo  de  la 
justicia  de  esta  regla,  la  cuestión  de  si  en  el  caso  de  una  eviccion  la  resolución  de  la 
propiedad  debe  tener  lugar  ex  nunc,  ó  ex  tune,  y  si  los  actos  jurídicos  que  hasta  entonces 
ha  efectuado  el  poseedor,  relativos  al  objeto  sobre  que  se  verifica  la  eviccion,  conservan  ó 
no  su  validez,  es  una  de  las  mas  controvertidas.  —  Véase  la  nota  18  del  párrafo  citado. 

— : *_ 

l*  La  inejecución  de  las  cargas  requiere  siempre  una  sentencia,  aunque  se  trate  de 
cualquier  otro  adquirente  (art.  559).  Es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  la  segunda  parte  de  la 
nota  precedente.  Nuestro  artículo  se  apoya  en  los  artículos  956  y  1046  franceses. 

El  articulo  2929  consagra  otra  escepcion :  vé  la  crítica  de  ella. 

1  *  En  general,  por  las  mismas  causas  que  el  dominio  perfecto :  vé  los  artículos  2606  á  2612. 

18  Esta  condición  de  que  conste  en  el  acto  jurídico  no  es  conforme  á  los  principios  ni 
es  exigida  por  Freitas. 

En  la  cláusula  convencional  ó  pacto  accesorio  puede  exigirse  que  conste  en  el  instru- 
mento del  acto  jurídico,  en  relación  á  terceros  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2665)  y 
aun  respecto  á  los  contratantes ;  pero  la  disposición  ó  cláusula  legal,  es  siempre  ley  para 
las  partes,  que  no  pueden  escusarse  con  la  ignorancia  del  derecho  (art.  924,  etc.),  aunque 
no  conste  en  el  acto  jurídico. 

16  Léase,  ó  por  él  (cumplimiento)  de;  ó  simplemente  ó  de. 

17  Debemos  entender  como  que  este  artículo  consagra  el  principio  general  de  que  las 
condiciones  y  los  plazos  resolutivos  causan  la  revocación  de  pleno  derecho,  ipto  jure, 
desde  el  momento  mismo  en  que  se  cumplen,  sin  necesidad  de  sentencia ;  á  diferencia  de 
los  casos  de  escepcion  de  los  artículos  2638  y  2669  (vé  nuestra  nota  11). 

Pero  en  todos  los  casos  el  dominio  no  se  recupera  sino  mediante  la  tradición  (nuestra 
nota  10). 

|g  Asi  entre  las  partes,  como  respecto  de  terceros  (vé  nuestras  notas  21  y  22  al  art.  2672). 
El  artículo  555  es  una  consecuencia  y  confirmación  de  la  regla  general  contenida  en  el 
presente. 

La  revocación  por  causa  de  ingratitud  solo  tiene  efecto  retroactivo  entre  las  partes,  pero 
no  contra  terceros  (arts.  1869  y  1868) ;  porque  el  delito  es  incomunicable  y  solo  debe  per- 
judicar al  autor  de  la  ingratitud.  Compara  esto  último  con  Zachariae,  §  278  nota  9a. 

19  Pero  ea  relación  á  terceros,  este  segundo  principio,  que  es  una  escepcion  del  primero, 
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2672.  Art.  10.  —  Revocándose  el  dominio  con  efecto  retroactivo,  el  antiguo 
propietario  está  autorizado  á  tomar  el  inmueble  *°  libre  de  todas  las  cargas,  ser- 
vidumbres ó  hipotecas  ,l  con  que  lo  hubiese  gravado  el  propietario  desposeído,  ó 
el  tercer  poseedor ;  "  pero  está  obligado  á  respetar  los  actos  administrativos  •■  del 

debe  restringirse  de  modo  que  no  autorice  al  deudor  á  dejar  sin  efecto  sus  compromisos 
ulteriores. 

Por  esto,  cuando  el  comprador  de  un  inmueble  le  hipoteca  ó  constituye  en  una  cosa  otro 
derecho  real  (vé  art.  2505),  si  posteriormente  descubre  un  vicio  redhibitorio,  solo  podrá  usar 
de  "la  acción  quanti  minoris  (nota  11  al  art.  21"6),  y  no  de  la  redhibitorio,  suponiendo  que 
no  estén  prescritas  (vé  el  art.  4013) ;  pues  por  el  hecho  de  constituir  un  derecho  real  en 
la  cosa  comprada,  ha  renunciado  implícitamente  á  hacer  valer  la  acción  redhibí toria,  y  no 
debe  quedar  á  su  arbitrio  el  librarse  de  la  carga  (arg.  del  art.  3159)  ó  resolver  el  derecho 
que  libremente  constituyó,  dejando  burlado  á  su  acreedor,  condueño,  etc.  La  disposición 
del  artículo  2506  suministra  también  un  fuerte  argumento  ó  favor  de  nuestra  tesis. 

Pero  stel  adquirente  del  derecho  real  consiente,  el  obstáculo  habría  desaparecido,  y  el 
comprador  podría  usar  de  la  acción  redhibitoria.  De  esta  manera  se  concilian  los  derechos 
é  intereses  de  los  contratantes  y  se  salvan  los  principios  jurídicos  y  de  justicia. 

No  obsta  á  lo  dicho  el  artículo  2672  siguiente :  vé  nuestra  nota  22.  Y  es  entendido  que  el 
presente  no  es  aplicable  á  los  actos  jurídicos  que  no  trasmiten  el  dominio,  en  los  que  solo 
rige  el  principio  general  del  artículo  3230.  Compara  con  Massé  y  Vergé  nota  8*  al  §  278  de 
Zacharia?,  y  con  Troplong,  Venta,  II,  575  y  651,  é  Hipotecas,  II,  466. 

10  Dice,  está  autorizado  á  tomar ,  y  no,  tiene  dereeho  de  reivindicar ,  aunque  habría  mayor 
precisión  jurídica  si  dijese,  tiene  derecho  á  reclamar  ó  repetir  el  inmueble. 

Al  antiguo  propietario  no  se  le  reconoce,  pues,  la  acción  real  de  reivindicación  contra  el 
nuevo  dueño ;  porque  antes  de  la  tradición  no  es  dueño  (nuestra  nota  10),  y  solo  goza  de 
una  acción  personal,  que  puede  ser  in  rem  scripla,  para  que  la  cosa  le  sea  entregada  ó  en 
defecto  su  valor  con  los  daños  y  perjuicios.  Antes  de  la  resolución  el  nuevo  propietario  no 
puede  ser  tratado  con  mas  severidad  que  un  poseedor  de  buena  fé  (vé  los  arts.  2125  á*  2435), 
á  no  ser  que  á  sabiendas  haya  celebrado  el  acto  anuíanle  (vé  nuestra  nota  6a,  y  la  31  al 
art.  1053). 

Los  derechos  respectivos  del  antiguo  y  del  nuevo,  propietario,  posteriores  á  la  resolu- 
ción, se  rigen  por  las  disposiciones  generales  sobre  las  obligaciones  de  dar  ó  restituir 
(arts.  575  á  577,  y  vé  el  2673),  y  por  las  peculiares  á  las  obligaciones  que  tienen  por  fln 
constituir  derechos  reales  (arts.  57i  á  583j :  artículo  1387  y  su  argumento  con  nuestra 
nota  á  él. 

Freitas  es  inconsecuente  con  su  artículo  2067  n#  2°  (es  nuestro  artículo  1373  n#  2*)  al 
acordar  la  reivindicación  al  nuevo  propietario,  en  su  artículo  3873. 

"  O  mejor,  libre  de  cualquier  derecho  real  (vé  los  arts.  2505  y  2671). 

El  efecto  retroactivo  alcanza  á  los  adquirentes  posteriores  del  inmueble,  en  cuyas  mano» 
conserva  el  derecho  su  carácter  revocable  (art.  3280),  porque  soluto  jure  danlU  solviturjut 
accipientu;  pero  á  condición  de  que  la  cláusula  revocatoria  conste  en  el  mismo  título  del 
adquirente:  artículos  594,  971  inciso  2*  y  1857  y  argumento  de  ellos,  etc.  Nota  del  Dr.  Ve- 
lez  al  artículo  2665.  Chile  1492».  Vé  el  artículo  2780  y  nuestra  nota  109  al  1849. 

Los  artículos  3017,  3058,  3127  y  3196  son  aplicaciones  del  presente. 

•*  Este  artículo  se  refiere,  pues,  á  los  gravámenes  y  demás  derechos  reales  fonstituidos, 
no  por  el  antiguo  propietario  que  recupera  su  propiedad,  sino  por  los  adquirentes  de  la  cosa 
menos  antiguos  que  él.  Vé  nuestras  notas  19  y  21. 

"  Actos  administrativos  6  de  administración,  son  los  que  no  son  de  disposición,  ó  no 
constituyen  enajenación  del  dominio  de  la  cosa  ó  la  concesión  de  otro  derecho  real  (vé  las 
notas  14  al  art.  1882 y  61  al  3431),  sino  que  tienden  á  su  conservación  (art.  3330)  ó  aumento: 
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propietario  desposeído,  •*  como  los1  alquileres  ••  ó  arrendamientos  que  hubiese 
hecho.  De  Aubry  §  220  bis,  nota  9\  fi 

2673.  Art.  11.  —  La  revocación  del  dominio  sobre  cosas  muebles  po  tiene 
efecto  contra  terceros tT  adquirentes,  usufructuarios,  **  ó  acreedores  pignoraticios , 
sino  en  cuanto  ellos,  por  razón  de  su  mala  fé,  tuvieren  una  obligación  personal  de 
restituir  la  cosa.  Aubry,  allí,  nota  10.  " 

2674.  Art.  12.  —  Cuando  por  la  ley,  ó  por  disposición  espresa  en  loS  actos  jurí- 
dicos que  constituyan  el  dominio  revocable,  la  revocación  no  tuviere  efecto  retroac- 
tivo, i0  quedan  subsistentes  las  enajenaciones  hechas  por  el  propietario  desposeído, 
como  también  los  derechos  reales  que  hubiese  contituido  sobre  la  cosa.  De  Aubry, 
allí,  y  Freitas  4312°.  " 

Art.  10.  —  Zachariffi,  §  278  nota  C  [léase  nota  6a.  Cód.  Francés  1673#  2*  parte  generali- 
zada :  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  1500]. 

Art.  11.  —  «  Véase  Grenier,  Donaciones,  Tom.  3#,  n#  312».  —  Zachariae,  párrafo  y  nota 
citados.  —  Aubry  y  Rau,  S  220  bis.  * 

argumento  de  los  números  7#,  8#,  15  y  9*  del  artículo  1883.  La  venta  de  una  cosecha  ó  de 
frutas  aun  pendientes,  hecha  de  buena  fé,  se  halla  en  este  caso :  artículo  2866  inciso  2»  y 
su  argumento. 

84  Y  del  tercer  poseedor,  que  no  puede  ser  de  peor  condición.  Eadem  est  ratio. 

•5  Con  esta  palabra  quiere  significarse  los  inquilinatos  (vé  art.  1405  §  2*),  y  era  prefe- 
rible suprimirla,  ya  que  no  puede  decirse  hacer  alquileres,  en  vez  de  alquilar  ó  celebrar 
un  inquilinato  ó  arrendamiento.  Vé  el  §  2'  de  nuestra  nota  61  al  artículo  2701. 

1  *  Nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  1500.  Habría  sido  mas  prudente  y  jurídico  no  obligarle 
á  respetar  sino  cierto  número  de  años  de  arrendamiento,  como  máximum,  pues  los  muy 
largos  dejan  de  ser  actos  de  administración :  artículos  1883  n°  10,  1279  y  413  n*  11  y  su 
argumento.  Vé  nuestra  nota  23,  y  el  artículo  1507,  que  remedia  buena  parte  del  inconve- 
niente ;  amen  del  recurso  de  la  acción  pauliana  (arts.  962  á  971),  si  procediera. 

*7  Aubry  y  Rau  ponen  aquí  una  coma. 

*•  Y  con  igual  ó  mayor  razón  contra  los  usuarios :  vé  el  art.  2953. 

*•  El  artículo  550  trae  una  disposición  muy  semejante  á  esta,  y  la  de  2415  es  en  el  fonda 
idéntica.  Vé  el  artículo  2783. 

La  mala  fé  se  toma  aquí  en  un  sentido  impropio,  puesto  que  no  existe  realmente  en 
contratar  sobre  una  cosa,  cuyo  dominio  está  espuesto  á  resolverse.  Como  en  los  casos  de 
los  artículos  592  y  597,  ella  equivale  al  conocimiento  que,  al  tiempo  de  la  adquisición 
(nota  100  al  art.  2414),  el  adquirente  del  derecho  real  tenia  de  la  cláusula  ó  condición  reso- 
lutoria i  ó  á  la  ignorancia  en  que  estaba  de  la  resolución  del  dominio  (art.  592  inc.  2»  y  su 
«rg.  y  arg^de  los  arts.  2414,  3047,  3127  y  3196). 

Esceptúese  el  caso  en  que  á  sabiendas  se  haya  celebrado  un  acto  anuíanle. 

Para  clasificar  la  buena  ó  mala  fé  se  tendrá  en  cuenta  el  artículo  930  (nota  17  al  art.  2358}. 

Para  que  proceda  la  acción  pauliana  contra  terceros  adquirentes  por  título  oneroso",  se 
requiere  su  complicidad  en  el  fraude:  artículo  971. 

Nuestro  artículo  debe  circunscribirse  á  los  terceros  adquirentes  por  título  oneroso,  y  la 
resolución  alcanzará  siempre  á  los  que  lo  sean  por  título  gratuito :  argumento  de  los  artí- 
culos 968  y  2780  inciso  2#,  y  argumento  a  fortiori  de  los  artículos  213fc  y  2312.       m 

Lo  dicho  en  la  nota  19  es  también  aquí  aplicable. 

80  Vé  el  artículo  2671.  A  veces,  sin  embargo,  el  efecto  retroactivo  no  alcanza  á  terceros, 
como  en  el  caso  del  artículo  1868  (nuestra  nota  18). 

91  Es  entendido  que  esto  no  se  refiere  á  los  actos  consumados  después  de  la  resolución, 
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TÍTULO  VIII 
Del  .condominio 

2675. „  Art.  1*.  —  El  condomino  es  el  derecho  real  de  propiedad  que  pertenece  á 
varias  personas;  por  una  parte  indivisa  sobre  una  cosa  mueble  ó  inmueble.  De 
Freitas  4336%  y  Aubry,  allí,  nota  2\  * 

*  *     * 

M676.  Art.  2o.  —  No  es  condominio  la  comunión  de  bienes  que  no  sean  cosas. 

Freitas  4338°  n°  1\  * 

2677.  Art.  3*.  —  El  condominio  se  constituye  por  contrato,  por  actos  de  úl- 
tima voluntad,  ó  en  los  casos  que  la  ley  designa.  De  Freitas  4339°  n*  4°<í  6?.  ' 

Art.  Ia.  —  Véase  L.  11,  Tít.  10,  Part.  5»,  y  LL.  I1  y  2»,  Tít.  15,  Part.  6*.  [De  Escriche, 
verbo  Comunero.  Citas  correspondientes  al  art.  2694 J.  • 

Art.  V.  —  Aubry  y  Rau,  §221.  . 

Arf.  3*.  —  Como  en  los  casos  de  los  gananciales  de  la  sociedad  conyugal,  *  ó  cuando 

*_' 

Jos  cuales  se  rigen  por  el  artículo  59?  mas  bien  que  por  el  597 ;  pues  mientras  la  cosa  no 
le  sea  devuelta  no  recupera  su  dominio,  y  no  tiene  por  tanto  la  reivindicación  (art.  2760; 
y  vé  los  arts.  2114  y  2415  con  nuestra  nota  al  primero),  sino  una  acción  personal  como 
acreedor  (nuestras  notaS  10  y  20). 

1  Pueden  verse  la  ftota  citada  de  Aubry,  la  31  al  §  279  de  Zacharia?,  y  compararlas  con 
Maynz,  §  116  testo  y  nota  2a,  modificado  en  el  §  29  de  la  4*  edición. 

Determinada  que  sea  la  parte  de  una  cosa  divisible,  constituye  una  cosa  distinta,  ala  ma- 
nera que  los  frutos  y  productos  se  individualizan  á  medida  que  se  separan. 

*  Vé  la  nota  4»  al  artículo  2504  inciso  1»  y  la  2a  al  2508. 

*  'Y  también  por  accesión  y  prescripción :  vé  el  artículo  4001. 

Los  artículos  2602  y  2748  ofrecen  ejemplos  de  condominio  legal.  Vé  la  nota  siguiente,  el 
final  de  la  15  y  la  15  al  artículo  2814. 

,*  La  sociedad  es  una  comunidad  de  bienes,  que  en  lo  que  respecta  d  las  cosas  corporales 
constituye  un  verdadero  condominio.  L.  2a  pr.,  Tít.  3#,  Lib.  10,  Dig.,  regido  por  las  dis- 
posiciones generales  del  presente  Título,  hasta  el  artículo  2700,  en  cuanto  no  estén  contra- 
dichas por  las  peculiares  del  Título  De  la  Sociedad  ó  por  las  cláusulas  lícitas  del  contrato. 
Pont,  n"  75  á  80.  señala  las  principales  diferencias  entre  la  sociedad  y  la  comunidad. 

La  sociedad  civil  no  es  una  persona  jurídica  (art.  46),  puesto  que  le  falta  la  autorización 
pública  requerida  por  el  artículo  45,  y  en  su  carácter  de  tal  no  podría  ser  heredera  ó  lega- 
taria  (vé  el  art.  41),  argumento  del  artículo  3290 ;  y  si  la  validez  del  legado  ó  de  la  insti- 
tución del  heredero  se  mantiene,  es  como  una  liberalidad  hecha  conjuntamente  á  las  per- 
sonas de  los  socios  (arg.  del  art.  3724:  y  vé  los  arts.  3714  y  3736).  La  sociedad  civil  es 
solo  una  comunidad  puesta  en  acción  por  uno  ó  mas  socios  mandatarios  (vé  el  art.  2703 
con  la  nota) ;  y  únicamente  para  este  fin  y  ficticiamente  se»  la  considera  como  una  entidad 
ó  personalidad  distinta  de  las  personas  naturales  que  la  forman  (arts.  1713  á  1715  y  su 
arg.) :  vé  el  1716.  En  apoyo  de  eslo,  consúltese  á  Freitas  3088*  á  3093°  y^á  Pont,  n°«  124  á 
126,  que  trae  razonamientos  y  aplicaciones  interesantes. 

Agregáfemos  otra  consideración.  Aunque  los  artículos  1704  á  1706  digan  que  la  sociedad 
tiene  el  dominio  de  ciertos  bienes,  no  importa  esto  en  realidad  sino  establecer  y  reconocer 
el  condominio  de  la  cosa ;  no  es  sino  una  manera  figurada  y  cómoda  de  hablar  y  legislar, 
que  podría  en  rigor  aplicarse  al  condominio  simple,  diciendo,  la  comunidad  es  la  dueña 
de  la  cosa  común,  y  podría  agregarse  que,  para  ciertos  efectos  la  comunidad  es  un  tercero 
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2678.  Art.  4*.  —  Cada  condomino  goza,  respecto  de  su  parte  indivisa,  de  los 

se  prolongue  una  indivisión,  *  ó  en  los  casos  de  conmistión,  ó  confusión  de  cosas.  * 

respecto  á  loi  comunero*;  lo  que  importaría  decir,  que  uno  ó  mas  comuneros  tienen  ó 
pueden  tener  intereses  distintos  que  los  demás,  tomados  colectivamente.  Compara  con 
Pothier,  Sociedad,  n-  189  y  190 ;  con  Aubry,  §  377  nota  16,  4*  edición,  y  con  Maynz,  JJS 109 
notas  6*  y  7'  y  312  con  la  nota  1*  (§§  21  y  227,  4-  edición). 

Hay  mas :  la  entidad  moral  llamada  sociedad  no  recibe  ni  posee  en  realidad  las  cosas 
que  le  son  entregadas.  El  que  recibe  y  posee  es  el  socio  ó  son  los  socios  administradores, 
pero  recibe  y  posee  en  nombre  de  todos  los  socios,  por  todos  y  para  todos.  La  tradición 
fué  hecha  y  aceptada  para  todos,  y  la  posesión  se  tomó  y  es  tenida  en  el  mismo  carácter. 
Artículos  2361  y  2362. 

Luego,  -los  socios  6on  los  únicos  propietarios  de  la  cosa  :  son  ellos  los  que  han  estable- 
cido y  adquirido  el  condominio  de  ella.  Son  todos  condueños,  y  esto  es  lo  único  que  sig- 
nifica la  fórmula  :  la  sociedad  ó  comunidad  es  la  dueña.  En  contra,  Troplong,  PrescripHan^ 
nM  214  y  881.  Duranton,  XVII,  331  y  338. 

El  socio  que  estableció  la  comunidad  social  sobre  su  cosa,  continúa,  pues,  poseyéndola 
por  intermedio  del  socio  administrador  como  mandatario  de  todos  los  demás  (art.  1702» 
1872  n°  3*  y  arg.  de  ellos) ,  pero  no  ya  á  título  de  dueño  sino  de  condueño,  cuyo  derecho 
ha  convenido  en  sujetar  al  resultado  de  la  partición.  Su  derecho  real  tiene,  pues,  una 
cláusula  resolutoria.  Otro  tanto  sucede  en  el  condominio  puro :  artículo  2694  y  su  argu- 
mento. 

Si  por  la  adjudicación  aprobada,  la  cosa  no  le  toca,  su  posesión  ^  dominio  parciales  ha- 
brán estinguido  y  resuéltose.  Vé  la  nota  136  al  artículo  4012.  Si  le  toca  el  todo  ó  una 
parte  de  la  cosa,  adquiere  la  propiedad  ipso  fació,  sin  necesidad  dé"  tradición  ni  de  ad- 
quirir la  posesión  que  ya  tenía  (art.  2389  y  su  arg.),  salvo  que  la  haya  perdido  después. 
En  contra,  Freitas  4073*. 

Porque  el  condominio  no  estingue  el  dominio,  mas  que  cualquier  otro  derecho  real,  que 
desmembrándole,  le  deja  subsistente. 

Concluyamos,  pues,  diciendo  que  el  condominio  se  constituye  desde  un  principio 
entre  los  socios  6obre  las  cosas  que  introducidas  por  ellos  á  la  sociedad  dejan  de  perte- 
necerá esclusivamente  (vé  los  arts.  1701  á  1707),  y  sobre  las  que  se  adquieran  para  la  so- 
ciedad, como  ganancias  ó  no.  Esto  es  aplicable  á  la  sociedad  conyugal.  Vé  nuestra  nota  31 
-  al  artículo  2687,  el  artículo  2305  chileno.  Pothier,  Sociedad,  n#  185,  dice :  «  los  derechos 
x  de  cada  uno  de  los  cuasi-asociados  (con. uñeros)  en  las  cosas  que  les  son  comunes,  son 
«  ios  mismos  que  los  de  los  consocios  en  las  cosas  de  que  se  compone  una  sociedad  ». 

Ese  condominio  se  caracteriza  y  resuelve  en  condominio  puro  sobre  todas  las  cosas 
comunes  de  cualquier  procedencia  que  sean,  desde  el  momento  en  que  disuelta  la  socie- 
dad, debe  comenzar  su  liquidación.  Vé  la  nota  46  antes  del  artículo  2142. 

Por  último,  otra  diferencia  radical  entre  el  condominio  y  la  sociedad,  es  que  naciendo 
y  viviendo  esta  última  de  la  mutua  conüanza  y  cordialidad  entre  los  socios,  tiene  ligada 
«m  existencia  á  la  vida  y  confianza  de  sus  miembros  y  muere  con  ellas  ;  mientras  que  las 
personas  jurídicas,  enteramente  distintas  de  las  personas  naturales  de  sus  miembros, 
subsisten  permanentemente  y  con  independencia  de  la  personalidad  de  ellos  tarts.  39 
y  49) .  No  tratamos  aquí  de  las  sociedades  que  tienen  una  forma  propia  del  comercio,  cuya 
legislación  peculiar  corresponde  al  Código  respectivo. 

*  Siempre  que  en  virtud  de  un  contrato  la  cosa  venga  á  tener  mas  de  un  dueño,  ó  se 
acuerde  la  continuación  de  la  indivisión  (art.  2695' .  Pero  la  próroga  del  condominio,  su- 
pone la  existencia  de  este,  y  no  le  constituye  ó  causa  su  novación.  Quod  non  esl  non  potes t 
prorogari.  , 

•  Como  queda  establecido  en- el  articulo  2602.  El  ejemplo  es  de  Maynz,  §  363  nota  2. 
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derechos  inherentes  á  la  propiedad,  compatible  con  la  naturaleza  de  ella,  y  puede 
ejercerlos  sin  el  consentimiento  de  los  demás  copropietarios.  Aubry  §  221 
»•  1*.  * 

2679.  Art.  5*.  —  Cada  condómino  puede  enajenar  su  parte  indivisa,  *  y  sus 
acreedores  pueden  hacerla  embargar  y  vender  antes  de  hacerse  la  división  entre 
los  comuneros.  De  Aubry,  allí,  nota  4a.  • 

2680.  Art.  6*.  —  Cada  uno  de  los  condóminos  puede  constituir  hipoteca  sobre 
sa  parte  indivisa  en  un  inmueble  común,  lf  pero  el  resultado  de  ella  queda  subor- 
dinado al  resultado  de  la  partición,  n  y  no  tendrá  efecto  alguno  en  el  caso  en  que 

Art.  5#.  —  L.  55,  Tít.  5»,  Part.  5*.  —  Sobre  los  dos  artículos  anteriores,  Zachariae,  §279. 

.  Confusión,  hoc  senm  (vé  los  arts.  721  §  5°,  862,  etc.),  es  la  mezcla  de  cosas  líquidas,  y  co- 
jnistion  es  la  mezcla  de  cosas  secas  ó  áridas. 

7  Los  artículos  siguientes  hasta  el  2681,  como  también  los  artículos  1391,  2491,  2610 
y  3152,  son  aplicaciones  de  la  disposición  general  de  nuestro  artículo.  Este,  á  su  vez, 
tiene  su  fundamento  en  el  2517.  Vé  nuestra  nota  15. 

9  O  una  parte  menor  (arg.  del  art.  1673).  Vé  los  artículos  1675  y  1676.  Ello  es  cierto 
aun  con  relación  á  un  socio  respecto  á  los  bienes  pertenecientes  á  la  comunidad  social : 
nuestra  nota  4  -,  vé  la  nueve  siguiente. 

•  Si  puele  hacerlo  el  condómino  voluntariamente,  ninguna  dificultad  hay  en  que  puedan 
hacerlo  sus  acreedores. 

Los  agotadores  de  Zachariae  dicen  que  la  naturaleza  de  las  cosas  impide  que  se  pueda 
embargar  la  parte  indivisa  de  una  cosa ;  pero  tal  afirmación  no  tiene  prueba  ni  funda- 
mento algunos.  Si  una  parte  indivisa  puede  ser  poseída  y  abandonada  (art.  2610),  puede 
también  ser  embargada.  El  embargo  no  importa  necesaria  menta  el  secuestro  (depósito 
judicial :  art.  2187  n°  2*),  aunque  de  ordinario  este  siga  á  aquel.  El  embargo  viene  á  en- 
gendrar en  definitiva  una  especie  de  prenda  ó  hipoteca  judicial,  que  afecta  la  cosa  embar- 
gada al  pago  del  acreedor  ejecutante,  y  que  surte  idénticos  efectos  sobre  el  dominio  y 
respecto  á  terceros  (arts.  736  inc.  1°  y  2°,  1180  y  arg.  de  ellos) ;  salvo  los  efectos  del 
derecho  de  retención  (vé  art.  3948,  3944)  y  de  los  privilegios  preexistentes  (art.  3236,  etcj, 
pues  no  causa  privilegio  (en  contra  arg.  del  art.  1467  inc.  !•).  Así,  pueden  ser  embargadas 
te3  rentas  y  los  alquileres  futuros  (art.  1577  n*  5a),  el  usufructo  (art.  2910),  la  cuota  eventual 
de  un  socio  deudor  (art.  1758),  y  con  mayor  razón  la  parte  indivisa  de  una  cosa  que  ya 
existe!  El  artículo 3191  evidencia  nuestra  tesis. 

Por  lo  demás,  los  artículos  1756  y  1757  no  permiten  que  el  acreedor  particular  de  uit 
socio  pueda  embargar,  para  cobrarse,  las  cosas  que  este  último  introdujo  á  la  sociedad  en 
propiedad  :  vé  nuestras  notas  4a  y  8a, 

En  cuanto  á  la  sociedad  conyugal,  los  artículos  1256,  1276  n°  3°,  1278,  1281  y  1281  pa- 
recen autorizar  un  solución  contraria,  reclamada  por  el  decoro  del  matrimonio  y  la  íntima 
comunión  que  él  establece.  En  contra,  Aubry  y  Rau,  §  581  nota  18,  3a  edición. 

10  Si  puede  enajenarla  (art.  2679  inc.  Ia),  podrá  con  mas  razón  hipotecarla  (art.  3125); 
como  es  espreso  en  derecho  romano.  Vé  los  artículos  2845  y  3121. 

11  Suponiendo  que  el  acreedor  hipotecario,  usando  del  derecho  que  el  artículo  prece- 
dente le  acuerda,  no  haya  ejecutado  antes  su  hipoteca,  y  hecho  vender  la  parte  indivisa 
afecta  al  crédito. 

La  doctrina  del  inciso  tiene  mas  plena  aplicación  á  la  hipoteca  constituida  por  un  socio 
sobre  su  parte  indivisa  en  la  cosa  común,  lo  que  no  es  prohibido  por  ley  alguna  y  el 
artículo  3125  combinado  con  el  3127  consiente  implícitamente;  pues  en  tal  caso  los  artí- 
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el  inmueble  toque  en  lote  á  otro  copropietario,  ó  le  sea  adjudicado  en  licitación. 
Aubry,  alli,  nota  6\  " 

2684.  Arf.  7\  —  Cada  uno  de  los  condominos  puede  reivindicar,  contra  un  ter- 
cer detentador,  "  la  cosa  14  en  que  tenga  su  parte  indivisa ;  pero  no  puede  rei— 

Art.  6#.  —  Zachariae,  lugar  citado.  —  Aubry  y  Rau,  S  221.  —  Toullier,  Tom.  3%  n»  573' 
—  Pardessus,  Servidumbres.  Tom.  2°,  n#  264.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n»  743.  [De  Aubry, 
allí]. 


culos  1756  y  1757  no  permiten  que  el  acreedor  particular  del  socio  pueda  ejecutar  su  hi- 
poteca antes  de  la  partición.  Yé  nuestra  nota  9*  hacia  el  fin. 

19  La  hipoteca  se  estingue  y  resuelve  con  el  dominio  resoluble  del  condomino  que  la 
constituyó  (art.  2672;  y  vé  el  2697). 

El  artícnlo  3126  debió  figurar  junto  con  el  presente,  como  que  es  su  natural  comple- 
mento ;  el  3506  es  un  caso  particular  del  actual ;  el  3125  es  una  repetición  suya,  y  en 
el  2685  pudo  comprenderse  el  actual,  que  no  exigía  una  prescripción  separada  (vé  nota  11)- 

Por  lo  demás,  la  colusión  entre  los  condóminos4mede  burlar  fácilmente  aL acreedor  hi- 
potecario, improvisando  particiones  en  que  nada  se  adjudique  al  condómino  deudor. 

11  0  contra  el  poseedor,  como  dicen  el  artículo  2763  y  Zachariae  con  mayor  propiedad  ; 
porque  la  reivindicación  se  da  regularmente  contra  el  poseedor.  (Vé  los  arts.  2353,  2354, 
2760  y  2784  con  sus  notas). 

Si  el  poseedor  es  un  condómino  suyo,  puede  usar  de  la  acción  posesoria  (art  2491)  y 
también  de  la  reivindicación  :  artículo  2184  y  argumento  del  3423,  si  bien  la  petición  de 
herencia  tiene  sus  reglas  peculiares. 

14  Debió  decir:  la  parte  indivisa  de  la  cosa  común;  porque  la  reivindicación  corres- 
ponde á  todos  y  á  cada  uno  de  los  condóminos,  y  algunos  pueden  no  querer  ejercer  su 
acción  ó  no  poder  hacerlo,  por  hallarse  prescrita  (arts.  3994,  3995  y  3991)  ó  por  otra 
causa ;  y  los  condóminos,  que  no  son  socios  administradores  (arts.  1678,  1679,  1725  i 
1728,  1730  y  arg.  de  ellos),  no  tienen  derecho  ni  obligación  de  gestionar  los  intereses  de 
sus  condóminos  (arg.  de  los  arts.  2689  y  2711 :  vé  el  1721  y  el  2688),  difiriendo  en  esto 
también  de  los  deudores  solidarios  (nota  del  Dr.  Velez  á  los  arts.  711  y  3996)  Compara 
con  la  nota  del  mismo  al  artículo  2403. 

En  una  palabra,  cada  condómino  reivindica  su  parte  indivisa  únicamente,  porque  solo 
se  reivindica  lo  propio  y  no  lo  ajeno  (art.  2760  y  su  arg.).  Y  es  la  razón  porque  no  puede 
reivindicar  una  parte  material  de  la  cosa ;  porque  no  puede  decir  que  es  suya  propia  (arg^ 
del  art.  2697). 

Ademas,  el  fin  de  la  acción  reivindicatoría  es  recobrar  la  posesión  (art.  2760)  que  antes 
tenia,  la  de  su  parte  indivisa.  Más  no  puede  pretender,  y  la  sentencia  le  ha  de  adjudicar 
eso  únicamente. 

El  artículo  3452,  que  es  una  aplicación  del  presente,  incurre  én  el  mismo  error  notado 
aquí.  Vé  las  notas  7a  y  9*  á  dicho  artículo. 

A  este  propósito  notaremos  el  grave  error  de  Aubry  y  Rau,  que  creen  que  la  reivindi- 
cación no  tiene  en  este  caso  mas  objeto  que  obtener  el  reconocimiento  del  derecho  de 
propiedad ;  porque  la  desposesion  (délaüsementj  solo  se  comprende,  dicen  esos  sabios 
jurisconsultos,  tratándose  de  cosas  corporales  y  no  de  la  parte  ideal  de  una  cosa  común. 
En  este  sentido,  la  nota  al  artículo  3452.  Lo  que  esos  escritores,  Savigny,  la  L.  5*,  Tít.  3°, 
Lib.  45,  Dig.  y  nuestro  artículo  2763  denominan  impropiamente  una  parte  ideal,  es  una 
parte  bien  corporal,  aunque  materialmente  indeterminada,  y  nadie  dirá  que  las  cosas 
indeterminadas  sean  cosas  ideales,  como  no  lo  son  las  que  se  deben  bajo  una  alternativa. 

Otros  argumentos.  Las  partes  ideales  no  pueden  formar  una  cosa  corporal,  y  si  la  consti- 
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vindicar  una  parte  material  y  determinada  de  ella.  De  Aubry,  allí,  n*  1*  nota  7* 
y  nT&  nota  12. 

2682.  Art.  8*.  —  Ninguno  de  los  condóminos  puede  sin  el  consentimiento  de 
todos,  ejercer  sobre  la  cosa  común  ni  sobre  la  menor  parte  de  ella,  físicamente 
determinada,  actos  materiales  ó  jurídicos  que  importen  el  ejercicio  actual  é  inme- 
diato del  derecho  de  propiedad.  "  La  oposición  de  uno  bastará  para  impedir  lo 
que  la  mayoría  quiera  hacer  á  este  respecto.  Aubry,  allí,  n*  2o,  y  Freitas  4350* 
-»•  2*.  [Vé  art.  2702]. 

Art.  7°.  —  L.  7",  [léase  8\  $  1«L  Tít.  3;  Lib.  10,  Dig.  —  L.  2-,  Tít.  37,  Lib.  3°,  Cód.  — 
Maynz,  §  360.  —  Aubry  y  Rau,  §  221  n»  2#  [y  leyes  8*.  §  Aliter...  y  49,  §  1°,  Tít.  1«, 
Lib.  6*,  Dig. :  nota  al  art.  2763 ;  Maynz,  S  204  nota  6a]. 

Art.  89.  —  Pardessus,  Servidumbres,  Tom.  l%n°  192.  —  Demolombe,  Tom.  11,  n#  447. — 
[Citas  de]  Aobry  y  Rau,  §  221  n°  2°. 

luyen  es  porque  son  partes  materiales,  aunque  físicamente  indeterminadas.  Los  sumandos 
determinan  la  naturaleza  de  la  suma,  y  esta  tiene  la  misma  naturaleza  de  aquellos. 

En  fin,  el  artículo  2412,  fundado  en  las  mejores  autoridades,  demuestra  que  la  parte  in- 
divisa de  la  cosa  común  puede  ser  perfectamente  poseida ;  y  combinado  con  los  artículos 
3993  á  3995,  arguye  que  el  condómino  de  una  cosa  divisible  posee  su  parte  y  nada  mas, 
en  tanto  que  sus  hechos  no  manifiesten  mayores  pretensiones.  Compara  con  el  artí- 
culo 3451. 

La  parte  indivisa  es,  pues,  una  cosa  corporal  susceptible  de  posesión  y  desposesion  y 
embargo  (art.  2679) ;  y  esto  aunque  esa  cosa  sea  indivisible  (art.  2409  y  su  arg.).  Se  en- 
gaña, pues,  Maynz,  §  241  nota  18  (§  155  nota  21,  4*  edición)  al  llamarla  cosa  incorporal  y 
derecho  indiviso. 

18  La  redacción  de  este  inciso  tiene  mucho  de  vago  y  absoluto.  Zachariee  lo  es  menos, 
cuando  significa  que  el  condómino,  al  ejercer  su  derecho  de  copropiedad  sobre  la  cosa 
común,  debe  hacerlo  de  una  manera  compatible  con  la  eficacia  del  derecho  de  los  demás 
condóminos.  Esto  parece  mas  congruente  con  los  artículos  2684  y  2686. 

Por  fortuna,  los  cuatro  artículos  que  preceden  y  los  cuatro  que  siguen  al  presente, 
aclaran  y  limitan  su  alcance.  Así,  nosotros  vertiríamos  el  pensamiento  del  inciso  en  los 
términos  siguientes  :  «  El  dominio  pleno  (art.  2509)  reside  únicamente  en  la  comunidad  ó 
sea  en  la  personalidad  colectiva  de  todos  los  condóminos.  Solo  con  el  consentimiento  de 
todos  puede  ejercerse  sobre  la  cosa  común  actos  jurídicos  ó  materiales  de  administración, 
de  disposición  ó  de  goce,  que  importen  el  ejercicio  del  derecho  de  dominio  pleno.  »  Vé 
nuestra  nota  114  al  artículo  2803.  Y  habríamos  preferido  colocar  este  artículo  y  los  cuatro 
siguientes  antes  del  2678. 

Hemos  agregado  actos  de  administración,  de  disposición  6  de  goce  (vé  los  arts.  2515, 
2517  y  2610),  porque  no  se  puede  negar  á  un  condómino  el  perfecto  derecho  que  tiene  de 
ejecutar  actos  materiales  de  mera  custodia  y  conservación  de  la  cosa  común  (arg.  del 
art.  2687).  Vé  el  3017. 

En  cuanto  á  los  actos  jurídicos  conservatorios,  como  protestas,  interrupción  de  pres- 
cripciones, acciones  posesorias,  negatoria,  confesoria  ó  pauliana,  ejercicio  del  derecho  de 
su  deudor  (art.  1197),  pedir  el  reconocimiento  de  su  firma  (art.  1032),  el  inventario  judi- 
cial ó  la  separación  de  patrimonios  (arts.  3467  n*  2°  y  3435),  el  embargo,  secuestro  ó  la 
fianza,  solo  deben  ser  ejecutados  en  mira  de  la  conservación  de  su  parte  indivisa  (arts. 
3993  á  3995,  966  y  su  arg.,  y  3452  y  su  arg.) ;  aunque  á  veces  produzcan  el  resultado  in- 
directo de  aprovechar  y  aun  perjudicar  (vé  el  art.  2801)  á  sus  condóminos  (arts.  2410,  3998 
y  su  arg.). 

Por  lo  demás,  los  artículos  1389,  1615,  2683  y  2701  constituyen  meras  aplicaciones  del 
presente  inciso,  y  en  virtud  de  él  la  disposición  del  2183  se  estiende  á  los  condóminos. 
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2683.  Art.  9*.  —  Ninguno  de  los  condóminos  puede  hacer  en  la  cosa  común 
innovaciones  materiales,  sin  el  consentimiento  de  todos  los  otros.  Aubry,  allí, 
nota  8\  " 

2684.  Art.  10.  —  El  condomino  no  puede  enajenar, 17  constituir  servidumbres,  *• 
ni  hipotecas  "  con  perjuicio  del  derecho  de  los  copropietarios.  El  arrendamiento 
ó  el  alquiler  hecho  *•  por  alguno  de  ellos  es  de  ningún  valor.  De  Aubry,  alli, 
nota  10.  tl 

2685.  Art.  11.  —  Sin  embargo,  la  enajenación,  "  constitución  de  servidumbres  *• 
ó  hipotecas,  f4  el  alquiler  ó  arrendamiento  ,5  hecho  por  uno  de  los  condóminos 
vendrán  á  ser  parcial  ó  integralmente  eficaces,  si  por  el  resultado  de  la  división  " 


"  Queda  dicho  en  el  artículo  anterior,  inciso  1*,  con  las  palabras  actos  materiales... 

17  No  poder  enajenar  con  menoscabo  del  derecho  de  sus  condóminos,  importa  decir  que 
no  puede  enajenar  una  parte  mayor  que  la  suya  (arg.  del  art.  2679).  Vé  los  artículos  13  >0 
inciso  l#,  1178,  y  también  la  nota  22  al  artículo  2685  siguiente. 

11  Es  decir,  gravar  con  servidumbres  personales  ó  prediales  el  inmueble  común  (vé 
art.  2987);  pues  le  es  lícito  adquirirlas  á  favor  del  mismo  (art.  3017).  Vé  la  nota  23  al 
articulo  2685  siguiente. 

Respecto  á  las  servidumbres  prediales  (vé  el  art.  683),  el  artículo  681  suministra  la  razón 
de  la  prohibición;  y  en  cuanto  á  las  personales,  vé  el  artículo  2686  con  sus  notas. 

19  Es  decir,  no  puede  hipotecar  una  parte  mayor  que  la  suya  (vé  el  art.  2680  y  las  no- 
tas 14,  17  y  21)  :  artículo  3121. 

,0  Lo  dicho  en  la  nota  25  al  artículo  2672.  Los  demás  actos  de  administración  tampoco 
obligan  á  los  otros  condóminos,  pues  á  diferencia  de  los  socios,  no  son  mandatarios  entre 
sí  (nota  14). 

,!  Si  el  mandatario  ignoraba  que  la  cosa  era  común,  solo  él  (art.  1050)  podrá  pedir  su 
nulidad  con  los  daños  y  perjuicios  (arg.  del  art.  1332  inc.  2°).  Si  no  quisiere  ó  no  pudiere 
ya  hacerlo,  ó  si  contrató  á  sabiendas  de  que  la  cosa  era  común,  el  acto  se  considerará 
como  un  arrendamientS  condicional  de  cosas  futuras  (art.  1496  §  2°  combinado  con  el  1328°; 
art.  1171),  á  que  se  aplicará  el  artículo  2685  ;  y  si  no  tocase  al  locador  parte  alguna  de  la 
cosa,  el  contrato  quedará  resuelto  (art.  1174  citado  y  arg.  del  2380  inc.  39),  restituyéndose 
al  locatario  lo  que  por  razón  del  contrato  se  haya  recibido  de  él  (arg.  de  los  aits.  1333 
inc.  2»  y  1053). 

El  artículo  1514  debe  entenderse  en  este  sentido.  Vé  nuestra  nota  29. 

*•  Esto  debe  entenderse  con  sujeción  á  lo  establecido  en  el  artículo  1332  y  nuestra* 
notas  á  él. 

"  Artículo  2988.  Es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  la  nota  21,  y  el  artículo  2991,  en  un  caso. 
Será  raro  que  el  adquirente  ignore  el  condominio  del  inmueble. 

»*  Artículos  3506  y  3125:  vé  el  3126.  Es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  las  notas  21  y  23.  Pero 
si  el  acreedor  hipotecario  ignoraba  que  la  cosa  era  común,  podrá  optar  por  el  mantenimiento 
de  la  hipoteca  sobre  la  parte  indivisa  de  su  deudor  y  pedir  su  embargo  y  venta  (art.  267C). 
Utile  per  inutile  nonvitiatur  (art.  1010  con  sus  referencias,  y  arg.  de  ellas). 

>s  Lo  dicho  en  la  nota  21. 

••  Cualquiera  que  sea  el  medio  ó  título  porque  hizo  la  adquisición,  lo  mismo  sucederá 
(arts.  2693  y  1331  inc.  2o  y  su  arg.  con  nuestra  nota  á  él).  Eadem  esl  ratio.  Ejemplo,  la 
licitación  (arts.  2680  al  fin,  2698  y  3125). 
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el  todo  ó  parte  de  la  cosa  común  le  tocase  en  su  lote.  Aubry,  allí,  nota  11.  [Vé 
art.  2699]. 

2686.  Art.  12.  —  Todo  condómino  puede  gozar  de  la  cosa  común  conforme  al 
destino  de  ella,  •*  con  tal  que  no  la  deteriore"  en  su  interés  particular.  De  Aubry, 
allí,  n*  fr.  »• 

2687.  Art.  13.  —  Todo  condómino  puede  obligar  á  los  copropietarios  en  pro- 
porción de  sus  partes  "  á  los  gastos  de  conservación  ó  repr  ración  de  la  cosa 
común ;  "  pero  pueden  librarse  de  esta  obligación  por  el  abandono  de  su  derecha 
de  propiedad.  Aubry,  allí,  n*  4°.  •* 

Art.  11.  —  Zachari»,  §  279.  —  Toullier,  Tom.  3#,  n#  573.  —  Pardessus,  Tom.  2°,  n*  250 
y  siguientes.  —  De  mol  o  m  be,  Tom.  12,  n"  415  y  siguientes  [léase  n"  742  y  siguiente.  De 
Aubry,  allí]. 

Art.  12.  —  Demolombe,  Tom.  11,  n-  445  y  siguiente.  —  Pardessus,  Tom.  1°,  n#  192. 
fDe  Aubry,  allí]. 

Art.  13. -- Zachari®,  §279.— Pothier,  Société,  n#  192.  — Pardessus,  Servitudes,  Tom.  1\ 
n#  192.  — Demolombe,  Tom.  11,  n*»  418  y  siguiente.  [De  Aubry,  allí]. 


,7  Deber  de  todo  usufructuario  (irts.  2880  y  2881  inc.  1#).  No  puede  menoscabar  el  de- 
recho idéntico  de  sus  condóminos  (arg.  del  art.  2714);  y  debe  cuenta  de  los  frutos  que 
haya  percibido  de  mas  (irt.  269J). 

*•  O  que  no  empeore  su  condición,  como  dicen  Aubry  y  Rau. 

"  Siendo  responsable  de  los  deterioros  y  perjuicios  causados  por  su  culpa  :  vé  los  ar- 
tículos 1723,  2872  y  2895. 

Si  puede  gozar  de  la  cosa,  puede  ceder  tal  derecho,  con  sujeción  al  artículo  2872.  Y 
aunque  no  puede  arrendar  ni  aun  su  parte  indivisa  (art.  1511),  puede  darla  en  usufructo 
(vé  el  art.  2815  con  la  nota  68).  Si  el  condominio  es  de  una  casa,  no  podra  constituir  un 
derecho  de  habitación,  ni  aun  sobre  su  parte  indivisa  (irg.  del  art.  1511  citado  :  vé  el  2695); 
sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  por  el  artículo  2635  precedente. 

Si  los  condóminos  estuviesen  divididos  en  cuanto  al  uso  ó  goce,  aunque  no  en  cuanto  á 
la  propiedad,  lo  que  constituye  una  división  provisoria  fart.  3466  y  su  arg),  no  nos  cabe 
ninguna  duda  que  un  condómino  podría,  no  solo  conceder  el  uso  ó  usufructo  de  la  parte 
que  le  haya  sido  asignada,  sino  darla  en  arrendamiento,  á  cuya  eficacia  nada  se  opone  ya, 
y  aun  constituir  un  derecho  de  habitación  en  ella.  Todos  esos  derechos  cesarán  con  la 
partición  definitiva  :  vé  los  artículos  2694  á  2696,  y  el  inciso  2°  del  3466  citado. 

,0  Es  decir,  á  pagar  los  gastos.  Hay  omisión  de  copia. 

81  Lo  mismo  respecto  á  los  socios  (art.  1679  §2°).  He  aquí  otro  fuerte  argumento  de 
que  los  socios  tienen  el  condominio  de  las  cosas  comunes. 

"  Vé  el  artículo  2881.  Los  artículos  1856,  2725,  3025,  3171  y  3381  contienen  disposi- 
ciones iguales  á  este  inciso.  En  todos  ellos  debe  entenderse  que  el  abandono  no  exonera 
de  las  responsabilidades  y  derechos  anteriores,  que  nazcan  de  hechos  personales;  y  si  el 
condómino  causó  el  deterioro,  deberá  siempre  abonarlo  (arg.  del  art.  2725  al  fií.).  Vé  el 
artículo  2693. 

La  exención  del  deber  de  costear  la  conservación  de  la  cosa  común  no  tiene  mas  razón 
ni  propósito  que  no  imponer  erogaciones  estériles  ó  improductivas,  ó  sacrificios  no  com- 
pensados :  pero  nunca  puede  escluir  la  responsabilidad  por  los  actos  culpables. 

Por  lo  demás,  el  abandono  de  la  propiedad  debe  hacerse,  cuando,  siendo  urgentes  las 
reparaciones,  sea  requerido  para  contribuir  á  los  gastos,  y  antes  que  esas  reparaciones 
estén  concluidas :  argumento  del  artículo  2683  siguiente.  El  momento  preciso  hasta  el  que 
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2688.  Art.  14.  —  No  contribuyendo  el  condómino  ó  los  condóminos,  pagarán 
los  intereses  "  al  copropietario  que  los  hubiere  hecho,  y  este  tendrá  derecho  á 
retener  la  cosa  hasta  que  se  verifique  el  pago.  De  Freitas  4361*.  [Vé  arts.  3941 
á3948]. 

2689.  Art.  17.  —  A  las  deudas  contraidas  en  pro  de  la  comunidad  y  durante  ella, 
no  está  obligado  sino  el  condómino  que  las  contrajo,  "  el  cual  tendrá  acción  contra 
los  condóminos  para  el  reembolso  de  lo  que  hubiere  pagado.  Chile,  allí,  §  1°.  *• 

2690.  Art.  16.  —  Si  la  deuda  hubiere  sido  contraída  por  los  condóminos  colec- 
tivamente, sin  espresion  de  cuotas  y  sin  haberse  estipulado  solidaridad,  ■•  están 
obligados  al  acreedor  por  partes  iguales,  ,7  salvo  el  derecho  de  cada  uno  contra 
los  otros  para  que  se  le  abone  lo  que  haya  pagado  de  mas,  respecto  á  la  cuota  que 
le  corresponda.  Chile,  allí,  S  &  ?  Pothier  ••  187.  •■ 

Art.  15.  —  Cód.  de  Chile,  art.  2307. 

Art.  16.  —  Cód.  de  Chile,  artículo  citado.  —  L.  10,  Tít.  l\  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  Mar- 
cadé,  sobre  el  Tít.  3°,  Lib.3#,  Cód.  Francés  [Tom.  4°],  n°  592.—  Italiano,  art.  488  [cita 
errada J. — Pothier,  en  el  n°  187  enseña  que  los  comuneros  son  únicamente  responsables  por 
su  parte  viril ;  que  todos  ellos  han  contraído  la  obligación,  lo  que  hoy  no  puede  sostenerse. 

el  condómino  puede  optar  útilmente  entre  suscribir  á  los  gastos  ó  hacer  el  abandono»  no 
puede  fijarse  apriori,  pero  el  temperamento  mas  equitativo  nos  parece  el  indicado. 

88  Pagarán  su  cuota  con  los  intereses,  se  entiende,  y  es  estraño  no  se  haya  espresado ; 
porque  si  no  hay  deuda  de  capital,  no  le  puede  haber  de  intereses.  La  retención  garantirá 
también  una  y  otra  cosa  :  vé  el  artículo  1958,  y  la  nota  29  al  2300. 

Ademas,  el  que  después  de  la  negativa  de  su  condómino  ejecuta  las  reparaciones  de  su 
peculio  propio,  es  ó  un  gestor  de  negocios  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2290)  ó  un  mandata- 
rio (nuestra  nota  6*  á  dicho  art.),  y  en  uno  y  otro  carácter  tiene  perfecto  derecho  ai  reem- 
bolso del  capital  con  los  intereses :  artículos  1951,  1952  y  2300.  Vé  la  nota  siguiente. 

Lo  dicho  es  también  aplicable  al  socio  que  no  es  administrador  (art.  1733  inc.  1*  y  su 
arg.).  El  administrador  es  un  mandatario  (art.  1872  n*  3°),  salvo  en  cuanto  esceda  sus  fa- 
cultades, etc. :  nota  4*  al  artículo  2290. 

91  Como  gestor  de  negocios;  porque  no  tiene  mandato  legal  ó  presunto  de  sus  condóminos 
(nota  14) ;  pero  si  lo  tenia  espreso  ó  tácito,  quedarán  también  obligados  sus  mandantes. 
Es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  la  nota  anterior. 

85  Apliqúese  aquí  la  nota  33.  La  responsabilidad  de  un  condómino,  como  dueño  de 
negocio  respecto  al  que  exige  el  reembolso  de  lo  pagado,  no  es  solidaria  (art.  2301),  sino 
en  proporción  á  su  parte  (art.  2687  inc.  1#  y  su  arg.,  y  arg.  de  los  arte.  2692  y  1754).  En 
este  sentido,  Pothier,  n°  187. 

La  parte  del  que  resulte  insolvente  se  dividirá  entre  los  solventes  en  la  misma  forma 
(arg.  del  art.  1733  al  fin),  aplicándose  la  disposición  del  artículo  2692.  Vé  nuestra  nota  40. 
Si  hubo  mandato,  regirá  el  artículo  1947. 

86  Artículo  1749  inciso  i:  Vé  el  701. 

87  0  partes  ó  porciones  viriles  (art.  1749  inc.  2*  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3492).  El  pre- 
sente artículo  del  Código  Chileno  es  tomado  de  Pothier,  y  la  crítica  que  hace  el  Dr.  Velez 
en  la  nota  carece  completamente  de  fundamento.  Los  artículos  674  y  691  dan  la  razón  de 
este  inciso,  y  el  inciso  2o  del  artículo  1749  citado  le  sirve  de  complemento. 

88  El  artículo  1754  inciso  2°  trae  una  disposición  idéntica  respecto  á  los  socios.  Vé  el 
artículo  1136  inciso  2°. 

Si  la  deuda  es  indivisible,  cada  uno  de  los  condóminos  responderá  por  la  totalidad  de 
ella :  artículo  1747  y  sus  referencias. 
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269  f.  Art.  17.  —  En  las  cargas  reales  que  graven  la  cosa,  como  la  hipoteca, 
cada  uno  de  los  condóminos  está  obligado  por  el  todo  de  la  deuda.  De  Pothier, 
allí.  •• 

2692.  Art.  18.  —  Cuando  entre  los  condominos  hubiere  alguno  insolvente,  su 
parte  en  la  cosa  debe  repartirse  entre  los  otros  en  proporción  del  interés  que  ten- 
gan en  ella,  y  según  el  cual  hubieren  contribuido  á  satisfacer  la  parte  del  crédito 
que  correspondía  al  insolvente.  *° 

Art.  17.  —  Pothier,  Société,  n°  188. 

Art.  18.  —  Pothier,  obra  citada,  n#  191.  [Véase]. 

*•  Es  perfectamente  cierto,  y  lo  mismo  exactamente  que  establece  nuestro  artículo.  Vé 
nuestra  nota  37. 

40  De  modo  que,  si  los  condóminos,  contrayendo  una  deuda  de  dinero,  hipotecan  el  in- 
mueble común  (vé  el  art.  3110),  cada  condómino  queda  obligado  por  el  todo  de  ella ;  es 
decir,  es  deudor  solidario  (art.  699),  lo  que  es  del  todo  injusto  y  contrario  á  los  princi- 
pios (arg.  del  art.  668) ;  porque  importa  decir  que  la  obligación  accesoria  de  la  hipoteca, 
que  es  indivisible,  hace  indivisible  ó  solidaria  la  obligación  principal  que  no  lo  era. 

Los  principios  quebrantados  son :  que  la  naturaleza  y  la  existencia  de  la  obligación 
principal  son  completamente  independientes  de  la  naturaleza  y  vida  de  la  obligación  ac- 
cesoria ;  que  esta  no  hace  mas  que  garantir  á  aquelJa,  pero  en  nada  le  toca,  y  nunca 
puede  tener  el  efecto  de  convertir  una  obligación  comercial  en  civil,  una  divisible  y  sim- 
plemente mancomunada  en  otra  indivisible  y  solidaria,  ni  semejante  cosa  se  hallará  dicha 
en  Código  ó  autor  alguno.  Vé  los  artículos  523  á  525  y  nuestra  nota  10  al  artículo  812. 
Las  notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  3114  y  3999  son  nuestra  mejor  justificación  ;  el 
artículo  682  prueba  que  la  hipoteca  acompaña  á  las  obligaciones  divisibles,  y  según  los  ar- 
tículos 3110  y  669  inciso  Io  combinados  no  puede  acompañar  á  otras. 

Lo  que  Pothier  dice  es  que,  siendo  la  hipoteca  indivisible  (art.  3114  y  vé  los  arts.  3115 
y  3116),  cada  condómino  soporta  toda  la  carga  hipotecariar.  Es  decir,  aunque  pague  su  parte 
en  la  deuda  y  en  tanto  no  se  abone  la  deuda  hasta  el  último  centesimo,  todo  el  gravamen 
de  la  hipoteca  pesa  sobre  la  cosa  y  cada  parte  de  ella  (art.  682) ;  porque  no  siendo  tal  gra- 
vamen susceptible  de  dividirse  en  partes,  no  merma  con  la  deuda  garantida  y  se  mantiene 
íntegro. 

Sucede  lo  mismo  con  la  prenda  y  el  anticresis  (arts.  682,  3235  y  3247). 

Las  servidumbres  personales  y  las  reales  ó  prediales  pueden  ser  divisibles  ó  indivi- 
sibles, aunque  las  últimas  son  casi  siempre  indivisibles  (arts.  683,  3009  y  3030  á  3035) . 
Pothier,  siguiendo  el  derecho  romano,  las  considera  siempre  como  tales.  Vé  nuestra  nota 
113  al  artículo  3032. 

Concluyamos,  pues,  que  nuestro  artículo  emplea  la  palabra  deuda  como  sinónima  de 
carga,  aunque  con  gran  impropiedad  (art.  497  inc.  2#). 

40  Consideramos  que  todo  el  artículo  es  susceptible  de  una  justa  crítica,  y  que  su  pri- 
mera parte  no  lo  es  de  una  esplicacion  razonable.  Esa  primera  parte  autoriza  á  los  condó- 
minos solventes  á  repartirse  de  la  parte  indivisa  del  insolvente,  derecho  estraordinario 
(pie  es  del  todo  injustificable.  Y  la  segunda  parte  da  por  supuesto  que  la  cuota  del  in- 
solvente debe  repartirse  entre  los  solventes,  lo  que  es  contrario  á  los  principios. 

Porque,  si  el  crédito  es  de  un  estraño  (art.  2690)  y  proviene  de  un  delito  cometido  por 
uno  ó  mas  condóminos,  v.  g.  el  derrumbe  de  la  casa  común,  la  obligación  es  per  son  al  í- 
sima,  intrasmisible  y  solo  incumbe  á  sus  autores  y  cómplices  (arts.  1078  y  1082).  El  artí- 
culo 1136  inciso  2<  legisla  el  caso  como  un  cuasi-delito  puramente. 

Si  el  crédito  divisible  (vé  nuestra  nota  38)  qs  de  un  estraño  y  deriva  no  de  un  delito  ó 
cuasi-delito,  sino  de  un  contrato  ó  cuasi-contrato  ó  dé  cualquiera  otra  causa  (vé  el  art.  449), 
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2693.  Art.  19.  —  Cada  uno  de  los  condominos  es  deudor  á  los  otros,  según  sus 
respectivas  partes,  de  las  rentas  ó  frutos  que  hubiere  percibido  de  la  cosa  común,  ** 
como  del  valor  de  la  indemnización  "que  le  hubiere  causado.  Pothier,  allí,  y 
Maynz  §  363  nota  28. 

2694.  Art.  20.  —  Cada  copropietario  está  autorizado  á  pedir  en  cualquier  tiempo 
Art.  19.  —  Pothier,  n°  190.  —  L.  8#  [Tít.  3°,  Lib.  10],  Dig.,  Commun.  dio. 

la  obligación  simplemente  mancomunada  se  divide  por  partes  iguales  entre  los  condómi- 
nos deudores  (arts.  2690, 1749,  nota  del  Dr.  Velez  al  1747  y  arts.  693  y  691  inc.  !•) :  hay 
tantas  deudas  distintas  como  deudores  (art.  691  inc.  £•),  y  la  insolvencia  de  uno  no  puede 
ser  soportada  por  los  otros  deudores  (art.  695}  y  solo  al  acreedor  puede  perjudicar. 

Pagada  ó  prescrita  mi  deuda,  ¿  por  qué  ley,  y  durante  qué  tiempo  durará  mi  responsa- 
bilidad respecto  á  los  que  resultan  insolventes  ? 

Al  acreedor  no  le  queda,  pues,  mas  recurso  contra  todos  los  condóminos  que  la  versio  tn 
rem  (vé  el  art.  2308  y  nuestra  nota  101  al  art.  1753),  para  obtener  mayor  reembolso,  hasta 
donde  fuere  posible ;  ó  pedir  la  ejecución  de  su  deudor. 

Lo  mismo  debiera  suceder,  cuando  es  un  condómino  el  acreedor  (art.  2689) ;  de  modo 
que  por  efecto  de  la  acción  negotiorum  gestorum  se  proratease  entre  todos  los  condóminos 
(inclusive  el  acreedor)  la  cuota  del  insolvente ;  soportando  así  en  definitiva  lo  que  este  úl- 
timo dejase  de  pagar,  para  cobrar  el  déücit  al  hacerse  la  partición,  ó  antes  si  pudiere.  Vé 
los  artículos  2688  y  2689  con  su?  notas  33  á  35. 

Pero  como  cualquier  condómino  puede  pedir  la  división,  salvo  acuerdo  en  contrarío  ó 
disposición  del  donante  (arts.  2694  á  2696),  y  entonces  puede  cobrarse  al  insolvente  y  ha- 
cerse ejecución  en  la  parte  indivisa  del  deudor  (art  2679),  la  injusticia  de  nuestro  artículo 
parece  atenuarse,  pero  existe  siempre. 

Pothier  y  el  artículo  2311  chileno  no  se  refieren,  es  verdad,  sino  al  caso  de  que  el  acree- 
dor sea  un  condómino;  pero  queda  demostrado  que  también  en  él  hay  una  desviación  de 
los  principios  y  por  tanto  una  injusticia. 

Fúndase  Pothier  en  lo  que  está  recibido  en  las  relaciones  entre  los  socios  (art.  1733,  al 
fin)  *,  pero  entre  ellos  hay  una  identificación  de  intereses ;  están  unidos  por  la  amistad  y  por 
el  lucro  é  interesados  vivamente  en  el  fiel  cumplimiento  de  las  obligaciones  sociales,  esen- 
cial á  su  crédito ;  razones  todas  y  vínculos  que  obran  acaso  en  la  simple  comunidad,  pero 
siempre  de  una  manera  mucho  mas  débil. 

41  Porque  los  frutos  naturales  y  civiles  pertenecen  á  cada  condómino  en  virtud  4e  su 
derecho  de  propiedad  (art.  2675) :  artículos  2524  y  2678.  Vé  los  artículos  2709  y  2710. 

Para  determinar  los  derechos  y  las  responsabilidades  del  condómino  poseedor,  en  el  caso 
de  reivindicación  (vé  art.  2681),  se  aplicarían  las  disposiciones  sobre  los  poseedores  de 
buena  y  mala  fé  (vé  arts.  2416  y  2425  á  2446) ;  y  en  el  caso  de  petición  de  herencia  rigen 
los  artículos  3424  á  3430. 

Un  condómino  debe  también  lo  que  los  demás  hayan  desembolsado  por  él  para  los  gastos 
de  conservación  (arts.  2687  y  2688),  y  el  prorateo  de  su  cuota  motivado  por  su  insolvencia 
(vé  el  art.  2692).  Para  el  cobro  no  es  preciso  esperar  la  partición. 

Esas  obligaciones  respectivas  entre  condóminos,  importan  otros  tantos  derechos  para 
los  demás;  porque  deuda  y  crédito  son  correlativos  (arts.  495  y  496  inc.  I0).  Vé  nuestra 
nota  siguiente. 

"  Por  los  perjuicios  que  les  (á  sus  condóminos)  hubiere  causado  en  la  cosa  ó  con  motivo 
de  su  administración  (vé  el  art.  2711) ;  pero  también  goza  de  los  derechos  acordados  por 
el  artículo  2703,  en  su  caso,  ó  por  el  2300,  si  su  administración  fué  conducida  útilmente. 

La  acción  pro  socio  y  la  que  nace  de  la  sociedad  conyugal  (art.  1263)  tienen  sus  reglas 
peculiares,  que  se  hallarán  en  los  títulos  respectivos. 
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la  división  de  la  cosa  coman,  "  cuando  no  se  encuentre  sometida  á  una  indivi- 
sión forzosa.  Áubry  §  221  n*  5a.  [Vé  arts.  2712  á  2718], 

Art.  20.  —  L.  10  [léase  Ia.  Vé  citas  de  arts  2757,  2748  y  2675],  Tft.  15,  Part.  6*.  —  Cód. 
Francés,  art.  815.  —  L.  Ia,  Tít.  2%  Lib.  10,  Dig.  —  L.  última,  Tít.  37,  Lib.  3a,  Cód.  [citas 
del  art.  436].  —  Zacharia?,  $  279. 

41  Esta  es  la  acción  para  dividir  lo  común,  la  communi  dividundo  de  los  romanos,  de 
que  es  una  variedad  la  para  dividir  la  herencia  (familia)  erciscundae :  vé  los  arts.  2700,  3451 
y  3466 inc.  2*),  lo  mismo  que  la  de  deslinde  (finium  regundorum:  arts.  2748,  2750,  etc.). 
¿Esas  tres  acciones  son  puramente  reales  ó  personales,  ó  mistas  de  reales  y  personales? 
Cuestión  tan  antigua  como  difícil  é  interesante.  Vinnio,  del  siglo  XVII,  y  Voet  pensaron 
que  no  eran  mistas,  y  el  Dr.  Velez,  siguiendo  á  esos  romanistas,  no  admite  esa  clase  de 
acciones  (nota  al  art.  4025),  si  bien  clasifica  de  reales-personales  á  las  acciones  posesorias. 
Nosotros  opinamos  que  la  communi  dividundo  y  familia  erciscundct  son  puramente  per- 
sonales, y  que  la  finium  regundorum  tiene  mucho  de  carácter  misto  (vé  nuestra  nota  Ia 
antes  del  art.  2758).  Vamos  á  probar  que  las  dos  primeras  acciones  divisorias  son  pura- 
mente personales. 

1#  jSon  personales,  por  su  origen  y  fundamento  fquoad  fundamentum  agendi),  que  es 
pura  y  esclusivamente  la  ley  ó  la  convención.  Estas  son  las  únicas  causas  de  la  obligación 
(art.  499,  y  $  2*  de  la  nota  del  Dr.  Velez  antes  del  art.  495),  en  que  se  encuentra  un  condó- 
mino de  deferir  á  la  división  y  aceptar  sus  resultados,  necesidad  que  no  existia  para  él,  si 
la  ley  guardase  silencio  al  respecto,  ó  si  él  no  hubiera  consentido  en  el  condominio.  Si 
la  ley jca liase,  se  necesitaría  de  un  convenio  para  la  partición,  lo  que  evidencia  que  este 
derecho  no  nace  del  condominio. 

La  acción  real  de  reivindicación,  aunque  de  hecho  pueda  preceder  ó  acompañar  á  la  com- 
muni dividundo,  es  muy  distinta,  pues  siendo  creada  para  hacer  efectivo  el  dominio  ó  el 
condominio  desconocido,  se  adhiere  á  estos  derechos,  vive  y  muere  con  ellos. 

Otra  razón.  El  condominio  es  el  dominio  sobre  la  parte  indivisa  de  una  cosa  (art.  2675). 
Un  condómino  ningún  derecho  tiene  á  una  parte  mayor,  y  menos  á  la  totalidad  de  la  cosa. 
Por  esto,  no  tiene  derecho  á  reivindicar  sino  su  parte  indivisa,  y  nada  mas  (nota  14  al 
art.  2681) :  esto  es  lo  único  que  puede  dar  la  reivindicación.  Mientras  que  el  condómino, 
que  ejercita  la  acción  de  división,  puede  no  obtener  ninguna  parte  de  la  cosa,  mayor  parte 
que  la  suya  ó  toda  la  cosa :  artículos  2680,  2685  y  su  argumento.  —  Luego,  puede  haber 
adquisición  de  nuevos  derechos,  y  esta  adquisición  se  efectúa  por  la  ley  puramente  ó  por 
la  convención,  qne  han  constituido  un  dominio  resoluble  (nuestra  nota  4a) ;  y  no  en  virtud 
del  condominio,  porque  el  condominio  nunca  fué  una  manera  de  adquirir  el  dominio  pleno. 
Vé  el  artículo  2526. 

Si  se  observa  que  la  adquisición  de  propiedad  nace  aquí  de  la  ley  misma  (nota  41  al 
art.  2526),  no  se  negará  que  en  el  condominio  voluntario  los  derechos  y  efectos  están  de- 
terminados de  antemano  implícita  ó  esplícitamente  por  las  partes,  aunque  sea  separándose 
de  la  ley  y  acordando  una  forma  única  de  partición. 

2*  Por  .las  personas  contra  quienes  se  dirige,  las  acciones  divisorias  communi  dividundo 
y  familúe  erciscundct  son  también  personales. 

La  reivindicación  se  da  contra  cualquiera  que  posea ;  mientras  que  la  de  partición  se  da 
contra  el  condómino  primitivo  ó  el  que  le  haya  sustituido  en  su  derecho  por  sucesión  ó 
prescripción,  que  si  bien  posee  de  ordinario,  no  posee  realmente  á  titulo  de  dueño,  sino  su 
parte  indivisa  en  la  cosa  (vé  nuestra  nota  14)*;  y  aunque  nadie  posea  ó  no  posea  él  sino  otro 
i  titulo  de  dueño,  puedo  compeler  á  mi  condómino  primitivo  á  la  división  y  recíprocas 
prestaciones,  usando  ó  no  contra  el  poseedor  actual  de  la  acción  reivindicatoría,  que  como 
un  derecho  de  mi  deudor,  me  corresponde  (art.  1197).  Puede  verse  la  nota  del  Dr.  Velez 
antes  del  artículo  2504. 
Ese  último  derecho  no  puede  negárseme ;  lo  que  es  un  nuevo  argumento  de  que  la  nece- 
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$695.  Art.  21.  —  Los  condominos  no  pueden  renunciar  de  una  manera  indefi- 

sidad  de  acceder  á  la  división  en  que  se  encuentra  mi  condómino,  es  para  él  una  obliga- 
ción, y  un  derecho  personal  para  mí :  me  es  deudor  de  la  división. 

3°  Las  espresadas  acciones  son,  por  último,  personales,  por  el  fin  á  que  se  dirigen  ó 
propósito  que  los  condóminos  persiguen. 

Este  no  es  otro  sino  la  cesación  de  las  relaciones  jurídicas  entre  ellos  existentes,  y  la 
consiguiente  estincion  de  sus  obligaciones  respectivas,  sin  que  se  busque  como  en  las  ac- 
ciones reales  el  reconocimiento  y  la  conservación  del  derecho  real  que  un  tercero  nos  dea- 
conoce  ó  se  trata  de  apropiar  (nuestra  nota  14,  art.  2758  y  su  arg.). 

Si,  pues,  las  acciones  divisorias  de  la  cosa  ó  herencia  común  son  personales  bajo  sus  faces 
cardinales,  causa  y  origen  de  ellas,  personas  contra  quienes  se  da  y  Gn  que  se  proponen. 
¿  qué  es  lo  que  tienen  de'  reales  ?  / 

La  circunstancia  de  que  la  acción  es  en  definitiva  generadora  del  derecho  real  de  propie- 
dad, no  puede  darle  el  carácter  de  mista,  como  pretenden  Anbry  y  Rau  (§  746  en  la  nota  12, 
4a  edición) ;  por  varias  razones : 

La  primera,  que  esa  adquisición  no  es  un  efecto  necesario,  ni  un  propósito  principal  de 
la  acción ;  puesto  que  un  solo  condueño  puede  quedarse  con  la  cosa,  ó  no  adquirirla  nin- 
guno y  llevarla  un  estraño.  Un  efecto  accidental  y  remoto  de  una  acción  no  puede  carac- 
terizarla ! 

La  segunda,  que  la  atribución  de  la  propiedad,  nace  implícitamente  de  la  ley  ó  de  la  con- 
vención, y  es  así  el  efecto  accidental  de  un  derecho  personal. 

La  tercera,  que  aunque  la  acción  de  partición  tenga  á  veces  por  resultado  fragmentar  la 
cosa  divisible  entre  los  condóminos,  comprende  también  las  acciones  accesorias  sobre  fru- 
tos y  otros  capítulos  (vé  el  art.  2693  con  sus  notas) ;  circunstancias  que  tendrían  la  balanza 
en  el  fiel ;  pero  que  dan  un  argumento  á  favor  de  nuestra  tesis.  Porque  si  la  acción  de 
reivindicación  no  pierde  su  carácter  real  ni  es  mista,  porque  comprenda  restituciones  y 
otras  acciones  personales  accesorias  (vé  el  art.  2789),  la  acción  de  división  conservará  a 
fortiori  su  carácter  personal. 

La  cuarta,  que  la  división  es  simplemente  declarativa  y  no  traslativa  de  propiedad,  y  la 
ley  reputa  al  condómino  como  dueño  de  su  lote  ab  initio :  artículo  2697. 

Ademas,  como  lo  hemos  dicho,  una  acción  no  se  caracteriza  por  un  efecto  remoto  ó  acci- 
dental, sino  por  el  derecho  que  garante  y  por  su  objeto  inmediato  y  principal.  Luego,  la 
acción  de  división  debe  ser  personal,  pues  es  personal  el  derecho  de  pedirla. 

Esta  es  la  razón  capital  porque  las  acciones  mistas  son  tan  imposibles  como  los  derechos 
mistos. 

En  fin,  si  la  acción  divisoria  fuera  mista  porque  tenga  á  veces  el  resultado  remoto  de 
una  adquisición,  por  tal  razón  como  esta  no  habría  ninguna  acción  personal,  pues  esta  tiene 
el  efecto  necesario  de  estinguir  una  obligación  para  engendrar  un  derecho  frecuentemente. 

Es  verdad  que  la  tradición  precede  casi  siempre  á  la  adquisición  de  la  propiedad ;  pero 
ella  es  innecesaria  en  el  caso  del  artículo  2389,  y  puede  serlo  en  la  partición,  si  el  condó- 
mino perdió  la  posesión  de  su  parte  indivisa. 

Por  último,  las  circunstancias  de  que  la  acción  de  división  se  acuerde  á  un  condómino  y 
en  relación  de  la  cosa  común,  no  son  suficientes  para  modificar  el  carácter  personal  de  la 
acción,  pues  que  tales  circunstancias  que  concurren  en  las  acciones  personales  llamadas 
in  rem  scriptct,  no  son  bastantes  para  convertirlas  en  mistas.  Vé  á  este  respecto  nuestra* 
notas  10  y  20  á  los  artículos  2667  y  2672,  y  á  Maynz,  §  137  n°  III  (§  50,  4«  edición). 

No  obsta  á  esto,  que  Troplong  (Vente,  n°»  624  á  630)  demuestre  que  en  Derecho  Francés 
la  acción  de  resolución  que  compete  al  vendedor  á  quien  no  se  ha  pagado  el  precio  (en 
contra  nuestros  artículos  1131  y  1434),  es  real  contra  el  tercero  detentador  de  la  cosa  y 
mista  (in  rem  scripta)  contra  el  comprador,  con  mayor  razón  que  las  acciones  divisorias, 
que  para  Troplong,  n°  625,  son  casi  oclusivamente  reales;  pues,  por  nuestro  derecho  la  ac- 
ción de. resolución  (cuando  procede)  es  siempre  personal  por  dos  razones  capitales: 
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.  1*  Porque  el  vendedor  antes  de  la  tradición  no  es  dueño  ni  reivindica  la  cosa,  y  solo 
pide  el  cumplimiento  de  una  obligación  personal  de  restitución  (nuestra  nota  20  al 
art.  2672). 

2a  Porque  la  resolución  solo  alcanza  al  tercer  detentador,  cuando  ha  sabido  ó  podido 
saber  que  el  dominio  del  comprador  sobre  el  inmueble  estaba  sujeto  á  resolución  (nota  21 
al  art.  citado).  Compara  con  el  n°  629  de  Troplong.  Como  la  indivisión  es  con  frecuencia  un 
semillero  de  discordias  y  una  traba  á  la  mejora  y  á  la  circulación  de  las  propiedades,  la 
ley  no  alienta  el  condominio  (vé  el  art.  1404),  que  es  así  un  estado  transitorio,  como  se  vé 
por  este  artículo  2694  y  los  dos  siguientes. 

El  condómino  puede  siempre  pedir  en  cualquier  tiempo  la  división  de  la  cosa  común,  dice 
nuestro  artículo.  En  otros  términos,  mientras  el  derecho  real  de  condominio  subsiste,  se 
conserva  el  derecho  acordado  por  la  ley  para  pedir  la  división.  La  copropiedad  es  al  efecto 
un  antecedente  indispensable,  pues  es  evidente  que  no  se  puede  exigir  la  división  de 
una  copropiedad  que  ya  no  existe,  ó  que  no  existe  ya  para  el  demandante. 

Nos  referimos  limitativamente  al  derecho  de  pedir  la  división ;  no  al  de  reivindicar  (vé 
el  art.  2787),  ni  al  de  exigir  las  prestaciones  accesorias  de  los  artículos  2693  y  2789,  que 
sobreviven  á  la  estincion  de  la  cosa  común,  subsisten  con  independencia  de  la  posibilidad 
de  la  división,  y  pueden  precederla. 

Nuestros  artículos  4021  3*  y  3462  se  espresan,  pues,  con  harta  impropiedad,  lo  mismo 
que  los  escritores  de  que  aquellos  son  tomados,  cuando  establecen  que  las  acciones  para 
dividir  la  herencia  ó  la  cosa  común  son  imprescriptibles  en  tanto  que  dure  la  indivisión. 
Esta  fórmula  vaga  puede  significar  que  no  se  puede  prescribir  contra  su  título,  que  una 
posesión  equívoca  no  aprovecha  para  prescribir,  ó  que  sin  posesión  á  título  de  dueño,  es 
imposible  la  usucapión;  cosas  que  si  son  ciertas,  no  están  claramente  espresadas  ni  son 
del  todo  oportunas. 

Lo  que  ha  debido  decirse  es,  que  la  acción  divisoria  ó  el  derecho  de  pedir  la  partición, 
es  un  acto  meramente  facultativo,  que  no  se  pierde  por  el  no  uso,  como  el  dominio  (art. 
2512)  y  el  condominio,  de  que  depende  necesariamente  :  que  no  es  prescriptible  directa- 
mente y  en  sí  mismo ;  pero  como  toda  acción  real  se  estingue  indirectamente ,  cuando  el 
condominio  que  le  sirve  de  antecedente  se  estingue  por  usucapión. 

c  Toda  acción  por  la  cual  se  reclama  un  derecho,  dice  muy  bien  el  artículo  2517  chi- 
leno, se  estingue  por  la  prescripción  adquisitiva  del  mismo  derecho.  » 

Así,  cuando  otro  adquiere  mi  propiedad,  yo  pierdo  con  ella  el  derecho  de  reivindicarla  ; 
cuando  otro  adquiere  mi  copropiedad h  pierdo  el  derecho  de  reivindicarla  y  no  hay  objeto 
en  pedir  su  división ;  cuando  otro  adquiere  mi  parte  hereditaria  ó  mi  derecho  hereditario 
por  su  posesión  esclusiva  de  mi  calidad  de  heredero  ó  de  coheredero,  él  adquiere  por 
usucapión  estas  calidades  con  los  derechos  inherentes,  y  yo  pierdo  con  ellos  el  derecho  de 
pedir  la  división  de  una  comunidad  que  no  existe  para  mí  y  de  reclamar  una  copropiedad 
que  tampoco  existe  para  mí. 

En  todos  estos  casos,  hay  usucapión  de  las  calidades  de  condómino  y  de  coheredero,  ó 
«de  la  cosa  común,  y  no  prescripción ;  es  decir,  una  prescripción  adquisitiva,  y  no  una  pres- 
cripción estintiva  ó  liberatoria  (vé  los  arte.  3950,  3951,  4001  y  4019). 

Prescrita  la  calidad,  se  adquieren  con  ella  las  cosas  ó  bienes  que  le  son  anexos ;  pero 
la  prescripción  de  una  cosa  no  importa  por  sí  y  necesariamente  la  prescripción  de  la  cali- 
dad de  condueño  ó  de  coheredero. 

Sin  embargo,  el  comunero  habrá  prescrito  en  la  mayor  parte  de  los  casos,  la  cosa  co- 
mún y  la  calidad  simultáneamente,  y  el  coheredero  los  bienes  hereditarios  poseídos 
junto  con  la  calidad ;  porque  la  comunidad  hereditaria,  no  es  otra  cosa  que  el  condominio 
simultáneo  sobre  las  cosas  y  bienes  hereditarios.  Hay  tantos  condominios  como  bienes, 
aunque  rigurosamente  el  condominio  solo  se  efectúa  en  las  cosas  (art.  2675) . 

La  exacta  fijación  de  estas  nociones  jurídicas  sobre  copropiedad  y  condominio,  que  no 
vemos  escritas  en  ninguna  parte,  nos  parece  de  mucha  importancia.  Ellas  nos  guiarán  con 
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seguridad  en  esta  difícil  materia,  que  los  escritores  tratan  de  una  manera  muy  somera  é 
'incompleta,  y  nos  habilitan  desde  luego  para  repudiar  la  estraña  doctrina  de  Demolombe 
(XV,  525),  que  vé  en  la  pérdida  de  la  acción  divisoria  de  herencia  una  prescripción  ad- 
quisitiva y  estintiva  á  la  vez!! 

Es,  pues,  escusado  preguntar  qué  tiempo  duran  las  acciones  divisorias,  por  la  misma 
razón  que  no  se  pregunta  qué  tiempo  dura  la  acción  de  reivindicación,  y  solo  al  Código 
de  Luisiana  3512a,  le  ha  ocurrido  señalarle  treinta  años  de  duración ;  porque  tales  derechos 
no  se  pierden  por  el  no  uso,  aun  durante  siglos  (arg.  del  art.  2512) ;  sino  que  se  estinguen 
indirectamente  con  el  dominio  ó  condominio  usucapido  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3061) ; 
porque,  en  una  palabra,  se  trata  de  la  usucapión  ó  prescripción  adquisitiva  y  no  de  pres- 
cripción liberatoria. 

Los  únicos  principios  aquí  aplicables  son  los  establecidos  sobre  prescripción  en  general 
y  sobre  prescripción  estraordinaria,  desde  el  articulo  3949  al  4018.  Escusado  es  repetirlos, 
pero  hay  que  hacer  observaciones  de  importancia  : 

1*  Que  prescrita  la  cosa  ó  bien  común  por  un  condómino  cualquiera,  que  lo  sea  por 
contrato,  testamento  ó  ley  (art.  2677),  ninguna  reclamación  puede  sobrevivir  con  relación 
á  esa  cosa  ó  á  ese  bien,  por  frutos,  gastos  ó  daños  (vé  el  art.  2693). 

Lo  mismo  sucede  cuando  el  prescribiente  es  un  tercero ;  porque  á  la  acción  principal 
nunca  puede  sobrevivir  la  accesoria.  Vé  el  articulo  2782. 

2a  Aplicamos  el  artículo  3462,  y  no  el  4001  y  demás  relativos  á  la  prescripción  ordinaria 
que  requiere  título  y  buena  fé ;  porque  el  condómino  que  reconoce  el  condominio  existente, 
no  puede  tener  título  ni  buena  fé. 

Decimos  que  reconoce  el  condominio  existente,  porque  si  lo  desconoce,  no  se  podrá  tratar 
de  división  sin  que  se  triunfe  en  la  reivindicación  de  la  cosa  común  ó  de  parte  suya,  ó  en 
la  petición  de  la  herencia.  Si  no  se  triunfa,  es  claro  que  con  la  pérdida  de  la  calidad  de 
condómino  ó  coheredero,  se  ha  perdido  el  derecho  de  pedir  la  división  de  una  copropiedad 
que  ya  no  se  tiene. 

De  esto  aparece  una  inconsecuencia  en  el  inciso  2*  del  artículo  3462,  que  debió  exigir 
treinta  años,  como  hacen  los  escritores  franceses,  aplicando  el  artículo  2262  del  Código 
Napoleón,  que  es  nuestro  artículo  4018.  La  falta  de  título  (el  de  heredero  no  habilita  por 
sí  para  la  prescripción  ordinaria  :  vé  nuestra  nota  al  art.  4012),  suponiendo  que  tenga 
buena  fé,  que  muchas  veces  no  la  tendrá,  requería  necesariamente  esa  solución ;  pues  si 
los  bienes  no  están  aun  prescritos,  es  absurdo  negar  el  derecho  de  reclamarlos  y  pedir 
su  división. 

T  como  una  disposición  de  derecho  escepcional,  cual  la  del  artículo  3462  inciso  2*,  no 
debe  estenderse  por  analogía,  nosotros  debemos  concluir  que  cualquier  otro  condómino 
no  podrá  prescribir  la  parte  indivisa  de  sus  consortes  en  la  cosa  común,  sino  mediante 
treinta  años  de  posesión  no  interrumpida,  de  conformidad  al  artículo  4018. 

Decimos  mas,  y  es  que  aquella  disposición  es  insostenible,  y  no  solo  no  podrá  hacerse 
estensiva  á  los  demás  casos  de  condominio,  sino  que  aun  respecto  á  coherederos  preva- 
lecerá el  artículo  4022,  que  exige  treinta  años  de  posesión  (nuestra  nota  Ia  á  dicho  art). 

Solo  mediante  la  prescripción  trentenaria  habrá  perdido  el  otro  condómino  su  derecho 
de  condominio  (art.  4024  y  su  arg.)  ó  hereditario,  y  con  él  su  derecho  á  pedir  la  división. 

3a  Para  que  la  posetion  aproveche  para  prescribir  debe  ser  esclusiva  de  la  del  condo- 
mino contra  quien  se  prescribe.  —  El  goce  que  de  hecho  ó  en  virtud  de  una  división  pro- 
visoria se  tenga  de  una  parte  de  los  bienes  ó  cosas  comunes,  no  modifica  la  situación  ju- 
rídica que  crea  el  condominio  (art.  3466  y  su  arg.  combinado  con  el  2700),  no  menoscaba 
el  derecho  de  pedir  la  división  definitiva  ni  la  acción  para  exigirla. 

Es  entendido  que  no  podrá  hacerse  obligatoria  la  división  provisoria  por  mas  de  cinco 
años,  salvo  el  derecho  de  renovar  ese  convenio  (art.  2695  y  su  arg.). 

4a  Por  último,  el  derecho  de  pedir  la  división  corresponde  al  que  posee  á  título  de  con- 
dómino y  á  sus  sucesores  por  cualquier  titulo.  Sus  acreedores  pueden  también  ejercerlo. 
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nida  al  derecho  de  pedir  la  división ;  "  pero  les  es  permitido  convenir  en  la  sus- 
pensión de  la  división  por  un  término  que  no  esceda  de  cinco  años,  y  de  renovar 
este  convenio  todas  las  veces  que  lo  juzguen  conveniente.  Aubry,  allí,  nota  21  ; 
Cód.  Francés  815*.  " 

Art.  21.  —  Zachari®,  §  279.  —  Aubry  y  Rau,  $  221  n»  5#. 

según  el  articulo  1197  (arg.  del  3451).  Respecto  á  partición  de  herencia,  véase  este  último 
artículo. 

La  división  de  la  sociedad  conyugal,  no  puede  pedirse  antes  de  su  disolución :  vé  los 
artículos  1292  á  1313.  Lo  mismo  la  liquidación  y  división  de  las  sociedades  comunes,  que 
también  tienen  sus  leyes  propias  (arts.  1760  á  1778) ;  sin  perjuicio  de  la  división  periódica 
de  ganancias,  que  se  haya  estipulado.  Pero  en  el  artículo  2700  vuelven  á  coincidir  todos  los 
condominios. 

44  Es,  pues,  una  facultad  de  derecho  publico:  vé  los  artículos  21  y  19.  Demolombe, 
n*  487.  Puede  verse  nuestra  nota  siguiente. 

"  Si  la  renovación  se  efectúa  antes  del  vencimiento  del  plazo  anterior,  el  nuevo  plazo 
no  puede  esceder  tampoco  de  cinco  años,  contados  desde  aquella.  Si  se  acordó  un  plazo 
mayor  que  el  de  la  ley,  el  acuerdo  solo  por  cinco  años  será  obligatorio.  Si  la  convención 
se  efectúa  sin  determinación  de  plazo  y  por  tiempo  indefinido,  ella  es  absolutamente  nula 
<vé  art.  1048). 

La  circunstancia  de  una  partición  provisoria  no  modifica  el  condominio,  ni  autoriza  á 
convenir  la  indivisión  por  mas  de  cinco  años :  argumento  del  artículo  3466.  Vé  á  Demo- 
lombe,  XV,  500  á  503,  etc. 

Cuando  el  convenio  se  efectúa  entre  algunos  condóminos,  los  otros  pueden  siempre 
eligir  la  división  (art.  1200),  y  entonces,  si  alguno  de  aquellos  exige  que  se  haga  una 
partición  total,  para  evitar  los  gastos  de  una  división  posterior,  y  no  se  alega  por  los 
otros  una  razón  bastante  para  oponerse,  el  Juez  debe  deferir  á  aquella  justa  exigencia. 

En  cuanto  al  pacto  parcial  de  indivisión,  debe  mantenerse  entre  los  condóminos  que  lo 
celebraron,  no  obstante  la  partición  anticipada,  si  no  existe  una  razón  bastante  .para  con- 
siderarlo resuelto.  Si,  por  ejemplo,  no  hay  mas  que  hacer,  que  entregar  la  parte  material 
que  corresponde  al  condómino  que  exigió  la  división,  sin  tener  que  entregarle  saldo  alguno, 
ni  que  proceder  á  la  venta  ó  licitación  de  la  cosa  común,  los  que  hubiesen  pactado  par- 
cialmente la  indivisión  no  tendrían  razón  para  negarse  á  cumplir  el  pacto. 

Esta  solución  nos  parece  la  mas  jurídica  y  equitativa ;  y  constituye  una  doctrina  media 
entre  las  opiniones  estremas  de  Vazeille  y  Duranton.  El  parecer  de  Demolombe,  n*  507,  lo 
reputamos  como  el  menos  acertado  de  todos. 

El  convenio  de  suspensión  puede  ser  combatido  por  medio  de  la  acción  pauliana  (vé 
arts.  962  á  973),  y  no  perjudica  al  derecho  de  hipoteca  ó  de  prenda  existente,  ni  á  la 
demanda  de  partición  que  un  acreedor  tenga  ya  deducida  (nuestra  nota  43  al  fin). 

En  los  demás  casos,  el  convenio,  si  bien  no  quita  á  un  acreedor  el  derecho  de  ejecutar 
la  parte  indivisa  de  su  deudor  (art.  2679  inc.  2o),  deja  en  suspenso  el  derecho  de  este 
último ;  y  en  el  ínterin  la  facultad  que  el  articulo  1197  acuerda  al  primero  queda  también 
en  suspenso. 

Es  evidente,  por  lo  demás,  que  la  indivisión  de  hecho  ni  la  convenida,  en  nada  modi- 
fican la  naturaleza  del  condominio  existente  y  el  contrato  no  hace  sino  robustecerlo  por  un 
tiempo  (vé  nuestra  nota  5a).  Duranton  pensaba,  muy  erradamente  por  cierto,  que  los  con- 
dóminos se  trocaban  en  socios  ! 

¿  Será  aplicable  nuestro  artículo  al  condominio  por  herencia,  no  obstante  el  testo  un 
tanto  absoluto  del  final  del  artículo  3454  y^de  que  el  Dr.  Yelez  parece  establecer  lo  con- 
trarío en  la  nota  ?  Podría  sostenerse  que  sí ;  porque  los  coherederos  son  condóminos 
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2696.  Art.  22.  —  Cuando  la  copropiedad  en  la  cosa  se  hubiere  constituido  por 
donación  ó  por  testamento,  el  testador  ó  donatario  iñ  puede  poner  la  condición  de 
que  la  cosa  dada  ó  legada  a  quede  indivisa  por  el  mismo  espacio  de  tiempo. 
Aubry,  allí,  nota  22.  *• 

2697.  Art.  23.  —  La  división  entre  los  copropietarios  es  solo  declarativa  y  do 
traslativa  de  la  propiedad,  en  el  sentido  de  que  cada  condómino  debe  ser  conside- 
rado como  que  hubiere  sido,  desde  el  origen  de  la  división,  propietario,  esclusivo 
de  lo  que  le  hubiere  correspondido  en  su  lote,  y  como  que  nunca  hubiese  tenido 
ningún  derecho  de  propiedad  en  lo  que  ha  tocado  á  los  otros  condóminos.  Aubry, 
allí,  nota  25.  ° 

Art.  22.  -—Aubry  y  Rau,  lugar  citado.  —  Zachariee,  lugar  citado. 

Art.  23. —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado.  —  Duranton,  Tora.  79,  n°  522.  —  Marcadé,  sobre 
el  art.  883,  n°  2°.  —  Zacharia?,  §  279,  y  nota  27.  [De  Aubry,  allí]. 

(art.  2677) ,  y  les  son  aplicables  las  disposiciones  generales  sobre  condominio  (arg.  de  ese 
art.  y  nuestra  nota  4a) ;  porque  el  presente  es  tomado  del  815  francés,  que  se  refiere  pre- 
cisamente á  coherederos,  y  que  los  escritores  franceses  estienden  al  condominio  de 
cosas ;  porque  el  artículo  2696  siguiente  demuestra  el  verdadero  alcance  del  3454,  limi- 
tando los  términos  absolutos  usados  al  final  de  él ;  y  finalmente,  porque  entendido  de 
distinta  manera,  los  colegatarios  quedarían  fuera  de  la  supuesta  prohibición,  lo  que  seria 
una  inconsecuencia  que  revelaría  la  falsedad  del  antecedente  de  que  se  partía. 

Sin  embargo,  á  pesar  de  estas  consideraciones,  la  doctrina  contraria  es  la  única  con- 
forme al  testo  absoluto  del  artículo  3454  citado. 

48  Léase,  donante,  que  es  el  que  al  hacer  la  donación  puede  imponer  condiciones. 

*r  Tal  condición  puede  también  ponerse  á  la  institución  de  heredero  en  persona  estraña 
(art.  2615  y  su  arg.) ;  mas  no  á  la  porción  legítima  del  heredero  forzoso  (art.  3600). 

Pero  adviértase  que  este  Título  no  se  ocupa  de  la  comunidad  en  general  sino  del  con- 
dominio de  cosas  (art.  2676). 

"  En  este  artículo  como  en  el  anterior  se  restringe  el  plazo  á  cinco  años,  en  odio  al 
condominio  (nota  43,  2a  parte) ;  pero  el  donante  ó  testador  podría  prohibir  la  enajenación 
durante  el  término  de  diez  años  (art.  2615).  Vé  el  penúltimo  párrafo  de  nuestra  nota  45. 

49  Hay,  pues,  una  resolución  de  Ja  copropiedad,  con  efecto  retroactivo  (vé  el  art.  2699) 
al  momento  en  que  se  formó  el  condominio  (nuestra  nota  4a).  Este  efecto  retroactivo,  que 
subordina  el  derecho  de  cada  condómino. al  resultado  de  la  partición,  es  establecido  para 
facilitar  la  división  y  no  ofende  los  actos  consumados  de  uso  y  goce  de  los  condóminos. 
Solo  á  los  terceros  puede  dañar  y  es  justo  que  estos  actos  puedan  también  aprovecharles : 
artículos  2680,  2685  y  su  argumento.  Vé  nuestras  notas  229  al  artículo  3063  y  75  al  artí- 
culo 3983. 

¿Pero  qué  es  partición?  Es  el  acto  jurídico  á  que  todos  los  condóminos  concurren,  ó  la 
sentencia,  por  los  cuales  se  enajena  á  título  oneroso  la  cosa  ó  cosas  comunes  ó  la  parte  ó 
partes  indivisas  de  uno  ó  mas  comuneros,  ó  por  los  cuales  se  efectúa  una  determinación 
real  del  lote  ó  de  la  hijuela  de  uno,  de  varios  ó  de  todos  los  comuneros. 

La  partición  puede  estinguir  el  condominio :  en  relación  á  todos  los  condueños, x  ó  solo 
en  relación  á  uno  ó  á  varios  de  ellos,  *  con  respecto  á  todas  las  cosas  que  constituyan  el 
condominio  ó  la  comunidad, '  ó  con  respecto  á  una  ó  á  varias  de  ellas.  4 

Cuando  la  partición  se  efectúa  por  la  determinación  material  de  los  lotes,  ninguna  difi- 
cultad puede  presentarse.  Es  ella  un  acto  perfecto  respecto  á  los  condominos  cuyo  lote  se 
ha  determinado  de  común  acuerdo,  y  ía  circunstancia  de  que  los  otros  hayan  de  conti- 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  VIII.   —  DEL  CONDOMINIO  153 

2698.  Art.  24.  —  El  mismo  efecto  tendrá,  cuando  por  licitación,  uno  de  los 

nuar  en  la  indivisión  no  puede  modificar  un  hecho  consumado,  ni  dar  ni  quitar  nada  á  los 
condóminos  separados.  Nuestro  articulo  tiene  entonces  exacta  aplicación ;  y  es  evidente 
que  la  enajenación  posterior  del  lote,  que  es  una  propiedad  separada,  por  el  que  es  hoy  su 
esclusivo  dueño,  ninguna  influencia  puede  tener  sobre  el  hecho  consumado,  cualquiera 
que  haya  sido  el  adquirente  de  ese  lote. 

Si  ese  lote  estaba  hipotecado  á  un  tercero,  la  propiedad  pasará  con  el  gravamen,  y  los 
acreedores  hipotecarios,  si  bien  podrían  oponerse  á  la  enajenación  hecha  á  favor  de  uno 
ó  mas  condóminos  por  el  inconveniente  de  tener  que  dividir  su  acción  (vé  el  art.  3159  con 
la  nota  del  Dr.  Velez),  no  tendrían  rigorosa  necesidad  de  hacerlo. 

Demolo  mbe,  XVII,  288,  establece  que  cuando  un  coheredero  cede  á  otro  sus  derechos 
sucesorios  ó  su  parte  indivisa  en  la  herencia,  hallándose  ya  hipotecada,  si  el  cesionario 
la  adquiere  en  licitación,  la  hipoteca  desaparece;  conclusión  seguida  por  Aubry  y  Rau,  y 
que  reputamos  tan  injusta  como  arbitraria. 

La  parte  indivisa  hipotecada  permanece  con  el  gravamen  en  poder  del  cesionario,  que 
representa  la  persona  del  cedente,  y  la  adquisición  que  aquel  haga  posteriormente  de  toda 
la  cosa,  lejos  de  tener  el  estraño  efecto  de  resolver  la  hipoteca,  debe  por  el  contrario  afir- 
marla (art.  2506  y  arg.  de  los  arts.  2680,  2685  y  1331). 

La  hipoteca  de  una  parte  indivisa  solo  se  resuelve,  cuando  el  inmueble  gravado  toca  á 
otro  condómino  (art.  2680  citado),  por  la  imposibilidad  de  hacerla  efectiva  en  cosa  ajena ; 
pero  aquí  el  cesionario  representa  un  doble  rol,  es  coheredero  y  á  la  vez  representa  la 
persona  de  su  coheredero  cedente,  sin  que  ambos  caracteres  se  reasuman  en  uno,  ni 
prevalezca  el  uno  sobre  el  otro.  La  cosa  hipotecada  no  es  ajena,  sino  completamente  pro- 
pia ;  y  no  puede  suceder  en  todos  los  derechos  de  su  cedente  y  pretender  al  propio  tiempo 
que  no  es  su  sucesor  en  las  cargas.  Ha  hecho  suya  la  carga,  del  mismo  modo  que  si  él  la 
hubiese  establecido. 

La  doctrina  de  Demolombe  facilita  el  dejar  burlado  al  acreedor  hipotecario,  y  llevaría  á 
esta  consecuencia  en  todos  los  casos  de  licitación,  pues  el  coheredero  que  hipotecó  su 
parte  indivisa  y  adquirió  después  el  inmueble  en  licitación,  podría  argüir  siempre  que  él 
tiene  el  inmueble  por  el  mismo  título  que  un  estraño ;  por  compra  y  como  dueño,  y  no  á 
título  de  condueño. 

Ademas,  si  él  ha  adquirido  el  inmueble  cuando  no  quedaban  sino  dos  ó  tres  coherederos 
primitivos  ¿le  habría  adquirido  igualmente,  si  hubiesen  concurrido  también  los  otros  co- 
herederos cedentes? 

Es  visto,  por  lo  demás,  que  nada  obsta  á  que  los  artículos  1331  y  2506  citados  se  apli- 
quen en  su  caso. 

En  cuanto  á  los  actos  de  enajenación  á  título  oneroso  que  preceden  á  la  partición  ma- 
terial, ellos  pueden  tener  por  objeto  ó  toda  la  comunidad  ó  cosa  común,  ó  varias  de  esas 
cosas,  ó  la  parte  indivisa  de  uno  ó  mas  comuneros. 

Si  la  enajenación  es  de  la  parte  indivisa  del  condómino  ó  coheredero,  no  constituirá 
partición  sino  cuando  los  adquirentes  sean  todos  los  demás  condóminos  ó  coherederos, 
pues  entonces  hay  un  acto  á  que  todos  concurren,  que  tiene  por  fin  y  objeto  la  separación 
y  queda  este  resultado.  Consumada  la  partición  respecto  auno  ó  á  varios  de  los  condueños, 
los  demás  reasumen  sus  derechos,  ni  mas  ni  menos  que  si  desde  un  principio  hubiesen 
sido  los  únicos  condueños.  Si  el  condominio  anterior  no  ha  desaparecido,  para  ser  reem- 
plazado por  otro  nuevo,  por  lo  menos  el  primitivo  se  ha  ensanchado  para  los  condóminos 
que  permanecen  en  indivisión.  Artículos  2697,  2698  y  su  argumento. 

Para  obtener  la  partición  entre  los  restantes,  habrá  que  hacer  nuevas  operaciones ;  pero 
las  nuevas  partes  ó  hijuelas  son  distintas  y  no  hay  ya  que  determinar  el  lote  de  los  ena- 
jenantes. Ef  efecto  retroactivo  de  la  partición  primera  habrá,  pues,  obrado  ya  sobre  estos 
últimos  y  sus  causahabientes,  exactamente  como  en  el  caso  en  que  se  les  hubiese  hecho 
una  separación  material  y  entrega  de  sus  lotes. 
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condóminos  hubiere  venido  á  ser  propietario  esclusivo  de  la  cosa  común,  ó  cuando 

Pero  cuando  la  enajenación  de  la  parte  indivisa  se  hace  á  un  estraño  ó  no  es  hecha  á 
todos  los  demás  comuneros,  el  acto  no  produce  el  efectoNie  determinar  la  parte  cedida  ó 
enajenada,  y  habrá  siempre  que  determinarla  por  un  acto  posterior.  Su  efecto  único  es  que 
«1  adquirente  sustituye  al  enajenante  en  el  condominio,  y  este  continúa  para  todos  en 
idénticas  condiciones.  Las  relaciones  entre  los  condueños  son  las  mismas,  sus  derechos 
idénticos ;  y  los  acreedores  del  enajenante  ó  cedente  conservan  su  hipoteca  en  la  parte 
indivisa  que  pasa  con  el  gravamen  á  manos  del  adquirente  ó  cesionario. 

Muy  distinto  es  cuando  se  enajena  toda  la  cosa  á  un  condueño  ó  á  un  estraño.  Si  el  ad- 
quirente es  un  estraño  ó  varios  estraños,  la  partición  queda  efectuada  entre  los  condueños 
(salvo  resolución  de  la  enajenación) ,  que  no  son  en  adelante  sino  acreedores  de  una  parte 
en  el  precio.  0  bien  el  condominio  de  la  cosa  común  se  trasforma  en  condominio  sobre  el 
precio,  hasta  que  sea  repartido,  si  se  trata  de  una  comunidad  á  dividirse. 

Pero,  ¿pasaría  la  cosa  á  manos  del  estraño,  gravada  con  la  hipoteca?  Para  nosotros  no 
es  dudoso,  en  presencia  del  gran  principio  de  derecho  consignado  en  nuestro  artículo  3154 
y  en  el  2166  francés,  así  como  del  argumento  suministrado  por  el  2989  del  presente  Có- 
digo, aunque  Aubry  y  Rau  hayan  variado  de  opinión  en  la  nota  25  de  la  4*  edición,  para 
adherirse  al  parecer  de  Demoiombe,  número  274,  y  otros. 

La  duda  solo  puede  suscitarse  en  el  caso  de  división  de  herencia,  y  no  en  la  de  una 
*  cosa  común,  en  que  la  parte  indivisa  es  perfectamente  cierta,  aunque  materialmente  inde- 
terminada; y  la  parte  de  un  heredero  solo  es  incierta,  cuando  debe  colación  (nuestra  nota 
10  al  art.  3452) ,  es  decir,  cuando  ha  recibido  en  vida  un  anticipo  ó  parte  de  su  porción 
hereditaria. 

En  tal  caso,  la  hipoteca  podrá  afectar  á  lo  mas,  los  inmuebles  que  se  asignen  en  la 
hijuela  del  heredero  deudor,  pero  no  los  que  se  adjudiquen  á  sus  coherederos  ó  se  ena- 
jenen á  un  tercero  en  la  mira  de  efectuar  la  partición,  puesto  que  nadie  podría  probar  que 
el  deudor  tenia  una  parte  indivisa  cierta  en  estos,  y  podría  suceder  efectivamente  que  no 
tuviese  ninguna.  Si  entonces  la  hipoteca  no  vale,  es  porque  su  misma  indeterminación 
hace  su  eficacia  imposible.  ¿Cómo  podría  en  tal  caso  hacerse  efectiva  la  hipoteca?  ¿Qué- 
parte  del  inmueble  seria  la  afectada,  y  cuya  ejecución  habría  de  pedirse? 

Mas  cuando  el  heredero  tiene  su  parte  indivisa,  íntegra  y  cierta,  por  no  haber  recibido 
anticipo  alguno  de  su  porción  hereditaria,  no  hay  razón  para  dejar  sin  eficacia  la  hipoteca 
de  la  parte  indivisa,  cuando  un  tercero  adquiere  el  inmueble  hipotecado.  Es  el  caso  de 
repetir,  que  cuando  el  condominio  ó  la  comunidad  abraza  varías  cosas,  hay  tantas  copro- 
piedades como  objetos  distintos,  aunque  unidas  con  un  vínculo  común.  Arguyen  en  este 
supuesto  los  mismos  Aubry  y  Rau  en  la  nota  6*  del  $  625. 

Las  doctrinas  que  combatimos  llevan  á  la  injusticia  y  al  absurdo  de  hacer  poco  menos 
que  irrisoria  la  hipoteca  establecida  por  un  coheredero ;  y  los  razonamientos  que  Demo- 
iombe, número  274,  esfuerza  en  su  apoyo,  tampoco  nos  parecen  jurídicos. 

Si  el  adquirente  de  la  cosa  ó  cosas  comunes  ó  de  toda  la  herencia  es  uno  de  los  comu- 
neros ó  de  los  coherederos,  habrá  desde  luego  partición  total  respecto  á  la  cosa  ó  á  la 
herencia  dividida  y  con  relación  á  todos  los  comuneros,  y  respecto  al  adquirente  es  siempre 
absoluta,  aunque  los  enajenantes  hayan  de  continuar  su  condominio  en  el  precio,  hasta 
que  vengan  la  repartición  y  adjudicación  generales. 

La  cosa  se  adquiere  entonces  sin  el  gravamen  que  los  enajenantes  hayan  querido  impo- 
nerle (art.  3505  y  arg.  del  2698) ;  y  resuelta  la  hipoteca,  la  preferencia  no  puede  ejercerse 
sobre  el  precio  (vé  el  art.  3196).  Aubry  y  Demoiombe  parecen  admitir  la  posibilidad  de  que 
la  hipoteca  se  continúe  sobre  el  precio,  lo  que  por  nuestro  derecho  es  inadmisible,  á  no 
ser  en  el  caso  de  seguro  (art.  3112  hacia  nuestra  nota  18) ;  pero  el  mismo  Demoiombe, 
XVII,  320,  se  espresa  en  este  último  sentido  respecto  á  un  caso  idéntico. 

Por  lo  demás,  la  partición  de  ciertas  cosas  de  las  comprendidas  en  el  condominio  6  co- 
munidad es  á  veces  muy  conveniente,  y  será  muy  lícita,  si  los  acreedores  ó  legatarios  no 
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por  cualquier  acto  á  título  oneroso,  hubiera  cesado  la  indivisión  absoluta,  M 
pasando  la  cosa  al  dominio  de  uno  de  los  comuneros.  De  Aubry,  allí,  nota  26.  " 

9699.  Art.  25.  —  Las  consecuencias  de  la  retroactividad  de  la  división  serán  las 
mismas  que  en  este  Código  se  determinan  sobre  la  división  de  las  sucesiones. 
Aubry,  allí,  nota  27.  •» 

Art.  24.  —  La  cita  anterior,  y  Zachari®,  lugar  citado,  n*  26  [léase  nota  26]. 

tuviesen  un  motivo  justo  para  oponerse  á  ella.  Las  particiones  parciales  constituyen  actos 
perfectos  respecto  á  las  cosas  divididas,  é  independientes  unos  de  otros,  salvo  en  cuanto  á 
sus  efectos.  Vé  los  artículos  3507  á  3515  y  2142  á  2146. 

•*  Hubiera  cesado  la  indivisión  de  una  manera  absoluta,  esto  es,  en  relación  á  todos 
los  condóminos,  dicen  Aubry  y  Rau ;  y  así  debe  entenderse  y  debió  estar  en  el  original 
del  codiGcador,  puesto  que  la  indivisión  no  es  por  si  sola  ni  relativa  ni  absoluta.  Vé  nues- 
tra nota  siguiente. 

El  inciso  exige  un  acto  á  titulo  oneroso,  porque  un  acto  á  título  gratuito  no  se  propone 
separar  ó  determinar  las  partes,  que  es  lo  que  persigue  la  partición,  sino  trasferír  las 
partes  indivisas  6  un  estraño  ó  reunirías  en  cabeza  de  uno  de  los  condueños  ó  herederos*  % 

91  Hemos  visto  en  la  nota  49,  que  la  adquisición  hecha  por  dos  ó  mas  condueños  ó  co- 
herederos de  las  demás  partes  de  sus  coherederos  ó  condueños,  es  una  partición  perfecta, 
aunque  parcial,  que  produce  su  efecto  retroactivo  respecto  á  los  enajenantes  y  sus  causa- 
habientes. 

"  El  artículo  3506  es  la  única  disposición  al  respecto,  y  es  mucho  mas  diminuta  que 
los  artículos  2680  y  2685  de  este  Título.  Vé  esos  artículos  con  sus  notas,  así  como  la 
nota  49  hacia  el  principio. 

Cuando  la- cosa  común,  gravada  con  hipoteca  ó  servidumbre  por  uno  ó  varios  de  los  con- 
dueños, es  adquirida  por  un  estraño,  esos  gravámenes  continúan  afectando  las  partes  in- 
divisas (arts.  3008  y  3164) ;  salvo  el  derecho  del  adquirente  á  la  eviccion  (arts.  2095  y  2137 
A  2129)  y  ai  abandono,  en  su  caso  (vé  el  art.  3171,  etc.).  La  doctrina  de  Aubry  y  Rau, 
$  625  entre  las  notas  25  y  26,  que  hace  depender  la  eficacia  ó  resolución  de  la  hipoteca, 
de  que  al  condómino  que  la  constituyó  le  toque  ó  no  una  parte  del  precio,  nos  parece  un 
error  evidente. 

La  retroactividad  de  los  artículos  2697  y  2698  es  establecida  en  favor  de  los  condóminos 
únicamente,  y  no  puede  ser  invocada  por  los  estraños.  Vé  la  nota  49  al  principio. 

Tampoco  alcanza  á  los  demás  actos  personales  de  los  terceros,  v.  g.  á  la  posesión  ne- 
cesaria para  prescribir  (vé  la  nota  77  al  art.  2100)  ;  y  la  prescripción  habrá  ó  no  corrido 
respecto  á  los  condóminos  que  gozaban  ó  no  del  beneficio  de  la  suspensión,  cualquiera 
que  sea  el  condómino  en  cuyo  lote  caiga  el  inmueble  poseido  (art.  3983).  Solo  cuando  se 
trata  de  un  gravamen  ó  de  una  cosa  indivisible,  la  suspensión  de  la  prescripción  en  favor 
de  un  condómino,  aprovechará  á  todos  (arts.  3061  y  3984),  y  la  interrupción  hecha  por 
uno  solo  aprovecha  á  los  demás  (arts.  3998  y  3063). 

Guando  un  inmueble  toca  á  un  condómino  ¿  se  computará  á  favor  de  este  la  posesión 
común  durante  la  existencia  del  condominio?  Creemos  que  si,  pues  resuelta  la  propiedad 
y  posesión  de  los  demás,  se  entiende  que  se  ha  poseido  á  nombre  y  para  el  condómino  á 
quien  toque  el  inmueble.  Vé  á  Tropiong,  Prescription,  n#  886. 

Por  lo  demás,  como  la  partición  no  atribuye  ó  trasfiere  la  propiedad,  sino  que  la  declara 
(art.  2697),  no  es  título  justo  ó  bastante  para  fundar  la  prescripción  ordinaria  de  diez  y 
veinte  años  (art  4012  y  su  arg.  Vé  el  4018). 

Debemos  decir  lo  mismo  del  caso  en  que  un  condómino  adquiere  el  inmueble  en  licita- 
ción :  argumento  del  artículo  2698.  Se  considera  siempre  que  la  propiedad  se  ha  tenido 
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2700.  Art.  26.  —  Las  reglas  relativas  á  la  división  de  las  sucesiones,  M  á  la 
manera  de  hacerla  "yá  los  efectos  que  produce,  ••  deben  aplicarse  á  la  división 
de  cosas  particulares.  Chile  2313°.  6* 

CAPÍTULO  I 

DE  LA  ADMINISTRACIÓN  DE  LA  COSA  tOMÜN  " 

2701.  Art.  27.  —  Siendo  imposible  por  la  calidad  de  la  cosa  común  ó  por  la 
oposición  de  alguno  de  los  condóminos,  "  el  uso  ó  goce  de  la  cosa  común  ••  ó  la 
posesión  común, fl0  resolverán  todos,  si  la  cosa  debe  ser  puesta  en  administración, 
ó  alquilada  ó  arrendada.  Freí  tas  4352°. 6l* 

directamente  del  condueño  que  puso  en  comunidad  el  inmueble  ó  del  testador  mismo. 
Ambas  posesiones  se  sumarán  ó  no  según  los  casos,  y  su  carácter  se  apreciará  con  arre- 
glo á  los  artículos  4006  y  4007. 

Sobre  algunas  otras  consecuencias  de  la  retroactividad  de  la  partición,  puede  consul- 
tarse, con  mucha  discreción,  el  §  625  de  Aubry,  notas  15  á  27,  4*  edición,  y  los  bH  304 
á  306,  308,  310  y  319  á  323  de  Demolombe,  que  resuelven  casos  que  no  pueden  ofrecer 
#mayor  dificultad.  Vé  también  nuestro  artículo  3755. 

53  Se  refiere  á  los  artículos  3454  á  3463  :  velos. 

64  Vé  los  artículos  3464  á  3470,  el  3474  inciso  1°  y  el  3477,  que  son  aplicables  á  todo 
condominio,  en  cuanto  las  disposiciones  peculiares  á  las  sociedades  lo  consientan :  vé 
nuestra  nota  56. 

59  Estos  efectos  se  determinan  en  gran  parte  en  nuestra  nota  al  artículo  2699  prece- 
dente. Los  artículos  3507  á  3515  legislan  la  responsabilidad  por  la  eviccion,  y  los  artícu- 
los 3930  y  3931 ,  el  privilegio  que  tiene  un  copartícipe  acreedor. 

66  También  á  los  esposos  y  otros  socios,  en  cuanto  lo  permitan  las  disposiciones  pecu- 
liares respectivas :  artículos  1790,  1263  y  1314.  Vé  el  2677  y  nuestra  nota  4a. 

Así,  habría  sido  mas  lógico  establecer  aquí  las  reglas  sobre  partición  de  cosas  particu- 
lares, haciéndolas  estensivas  á  todo  condominio  y  aun  á  la  comunidad  por  herencia,  sal- 
vando las  peculiaridades  propias  á  las  sociedades  y  herencias. 

87  En  principio,  el  derecho  de  administrar  la  cosa  común  reside  únicamente  en  todos 
los  condóminos ;  de  modo  que  la  oposición  de  uno  solo  basta  para  paralizar  la  acción  ad- 
ministrativa de  los  demás :  artículos  2682, 2701, 3453  incisos  1°  y  2°  y  su  argumento,  y  ar- 
gumento de  los  artículos  2711  y  2684  inciso  2ft  (nuestra  nota  14).  Vé  los  artículos  2701  y 
2702  siguientes. 

•■  Este  derecho  es  acordado  en  odio  al  condominio  absoluto ;  pero  también  cualquiera 
puede  paralizar  su  pretensión,  exigiendo  la  división  inmediata  (arts.  2694  y  2702),  si  es 
posible. 

69  En  común,  dice  Freitas  con  mas  propiedad. 

60  Con  el  fin  de  gozarla  en  común,  se  entiende. 

61  0  mejor  dicho,  la  cosa  será  puesta  en  administración  ó  dada  en  arrendamiento,  si  así 
todos  conviniesen. 

Bastará  el  acuerdo  de  la  mayoría  en  los  casos  de  indivisión  forzosa  (arts.  2712  y  2717),  y 
también  cuando  alguno  de  los  opositores  no  use  del  derecho  de  pedir  la  división  (art.  2694), 
en  tanto  que  dure  la  indivisión  forzosa  (vé  el  art.  2717  citado),  ó  que  cualquier  condómino 
no  resuelva  pedir  la  división  (art.  3466  inc.  2°  combinado  con  el  2700).  Vé  la  nota  siguiente. 

Aunque  las  palabras  .alquilada  y  arrendada  se  usan  aveces  como  sinónimas,  los  vocablos 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  VIH.  —  DEL  CONDOMINIO  i  57 

2702.  Art.  28.  —  No  conviniendo  alguno  de  los  condominos  en  cualquiera  de 
estos  espedientes,  ni  usando  del  derecho  de  pedir  la  división  de  la  cosa,  prevale- 
cerá la  decisión  de  la  mayoría,  •*  y  en  tal  caso  dispondrá  el  modo  de  administrarla, 
nombrará  y  quitará  los  administradores.  De  Freitas  4353°  y  4354*  n*  1\  •• 

2703.  Art.  29.  —  El  condómino  que  ejerciere  la  administración  será  reputado 
mandatario  de  los  otros,  9i  aplicándosele  las  disposiciones  sobre  el  mandato,  y 
no  las  disposiciones  sobre  el  socio  administrador.  Freitas  4354°  n*  2°. 

2704.  Art.  30.  —  Determinándose  el  arrendamiento  ó  el  alquiler  '*  de  la  cosa, 
debe  ser  preferido  á  persona  estraña,  el  condómino  que  ofreciere  el  mismo  alquiler 
ó  la  misma  renta.  Freitas  4355°  n°  2°.  fle 

2705.  Art.  31.  —  Ninguna  determinación  será  válida,  si  no  fuese  tomada  en 


alquiler,  inquilino  é  inquilinato  se  reservan  para  el  arrendamiento  de  predios  urbanos, 
como  sucede  aquí,  en  el  artículo  2684  inciso  5°,  al  Cnal  del  2672,  en  el  1536,  etc.,  oponién- 
dosele la  palabra  arrendamiento ;  aunque  generalmente  esta  voz  es  tan  genérica  como  la 
de  locación. 

•*  La  redacción  que  hemos  propuesto  en  la  nota  precedente,  es  mas  clara,  exacta  y  com- 
prensiva que  la  de  este  inciso.  Vé  los  artículos  2705  á  2708  que  completan  la  presente 
disposición. 

63  La  que  dispone  estas  cosas  es  siempre  la  mayoría;  pero  es  entendido  que  pueden 
constituirla  y  tienen  siempre  voto  todos  y  cada  uno  de  los  condominos. 

Por  esta  razón,  y  otros  defectos  de  redacción  del  inciso,  y  porque  el  acuerdo  pudo  ser 
para  el  arrendamiento  (art.  2701)  lo  mismo  que  para  la  administración  de  la  cosa  común, 
como  lo  Anuncia  la*primera  parte  de  este  artículo,  el  inciso  debió  como  el  artículo  2701 
constituir  un  artículo  separado,  concebido  así : 

«  Determinándose  que  la  cosa  sea  puesta  en  administración,  la  manera  de  administrarla, 
así  como  el  nombramiento  y  la  remoción  de  los  administradores  se  acordará  también  por 
mayoría.  » 

64  Pero  no  deja  de  ser  condueño  de  su  parte  indivisa,  y  su  mandato  no  se  estiende  mas 
allá  de  las  porciones  indivisas  de  sus  mandantes. 

¿  Qué  influencia  es,  pues,  la  que  tiene  este  mandato  sobre  los  derechos  que  acuerda  el 
condominio  ?  La  misma  que  todo  mandato  sobre  los  derechos  del  dueño.  Conservan  los 
condóminos  todas  sus  facultades,  en  cuanto  no  se  hallen  restringidas  por  los  derechos 
del  mandatario. 

La  naturaleza  del  negocio  ó  de  la  cosa  común  determina  la  estension  de  los  poderes  del 
mandatario  (art.  1907  inc.  2o).  Los  artículos  1883  y  1908  le  serán  aplicables  especiale- 
mente. 

Podrá,  pues,  el  condómino  usar  de  todos  sus  derechos  de  tal  (vé  los  arts.  2678  á  2687, 
2694  y  2695),  sin  que  por  ello  menoscabe  en  lo  mínimo  sus  obligaciones  como  mandante, 
que  son  los  derechos  de  su  mandatario. 

Adviértase  que  los  condóminos  mandantes,  á  diferencia  de  los  socios  (art.  1719),  que- 
dan obligados  solidariamente  al  condómino  mandatario  (art.  1917). 

65  Léase*in^Mi7ma/o.  Vé  nuestra  nota  28  al  artículo  2672. 

••  Si  dos  ó  mas  ofrecen  el  mismo  alquiler,  la  decisión  puede  dejarse1  á  la  suerte,  ó  de- 
ferirse á  un  arbitro,  ó  á  los  mismos  condóminos  ;  y  en  defecto  se  ocurrirá  al  Juez  :  vé  el 
artículo  2708. 
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reunión  de  todos  •*  los  condóminos  6  de  sus  legítimos  representantes.   Frei- 
tas 4358'  tf  1\  " 

2706.  Art.  32.  —  La  mayoría  no  será  numérica  sino  en  proporción  de  los  valores 
de  la  parte  ••  de  los  condóminos  en  la  cosa  común,  aunque  corresponda  á  uno 
solo  de  ellos.  Freitas,  allí,  n*  2\  70 

2707.  Art.  33.  —  La  mayoría  será  absoluta,  es  decir,  debe  esceder  el  valor  de 
la  mitad  de  la  cosa.  No  habiendo  mayoría  absoluta  nada  se  hará.  Freitas,  allí. 
tt-  3°  y  4°. 

1708.  Art.  34.  —  Habiendo  empate  y  no  prefiriendo  los  condóminos  la  decisión 
por  la  suerte  71  ó  por  arbitros,  decidirá  el  juez  sumariamente  á  solicitud  de  cual- 
quiera de  ellos  con  audiencia  de  los  otros.  Freitas,  allí,  n°  5*.  7* 

2709.  Art.  35.  —  Los  frutos  de  la  cosa  común,  no  habiendo  estipulación  en 
contrario  ó  disposición  de  última  voluntad,  serán  divididos  por  los  condóminos, 
en  proporción  de  los  valores  de  sus  partes.  Freitas  4357#  inc.  1\  [Arts.  2693 
y  1780  inc.  £•]. 

2740.  Art.  36.  —  Habiendo  duda  sobre  el  valor  de  la  parte  de  cada  uno  de  los 

97  Tomada  á  la  letra  una  disposición  tan  absoluta,  daría  á  uno  solo  la  exorbitante  fa- 
cultad de  paralizar  la  acción  de  todos  los  demás,  lo  que  ni  es  conforme  á  la  razón  ni  al 
propósito  del  artículo  2702. 

Nuestro  artículo  no  será,  pues,  aplicable  al  caso  en  que  nn  condómino  por  motivos  fú- 
tiles rehuse  asistir ;  y  la  determinación  de  todos  los  demás  será  válida,  siempre  que  se 
le  haya  citado  con  reiteración  y  se  haga  llegar  á  su  conocimiento  la  resolución  adoptada, 
para  su  gobierno,  y  para  mayor  garantía  de  la  firmeza  de  lo  acordado.  Si  el  renuente  cons- 
tituye mayoría  (vé  el  art.  2706),  ó  la  mitad  de  los  votos  (art.  2707),  la  resolución  nunca 
podría  ser  válida. 

"  Los  representantes  legítimos  son  voluntarios  (arts.  1871  y  1891)  ó  necesarios  (art  57 
y  59). 

99  Léase  partes,  como  está  en  Freitas  y  lo  exige  el  contesto  mismo. 

70  Es  justo  que  la  mayoría  de  intereses  prevalezca  ;  pero  debiera  ser  á  condición  de  que 
esa  mayoría  reúna  los  votos  de  dos  condóminos  á  lo  menos :  de  otro  modo  el  condomino 
que  solo  constituye  la  mayoría,  sería  el  arbitro  único  en  las  deliberaciones.  Los  demás 
serían  siempre  la  minoría,  es  decir,  no  tendrían  otro  voto  que  el  consultivo.  Solo  tendrían 
el  derecho  de  deliberar  y  aconsejar,  y  se  haría  siempre  lo  que  el  condomino-mayoría  re- 
solviese ;  lo  cual  nada  tiene  de  plausible. 

En  ePartículo  3464  se  ha  seguido  la  mayoría  numérica  en  materia  de  mucha  mayor  tras- 
cendencia y  sin  razón  bastante  para  ello.  Hay  ademas  allí  una  violación  gravísima  de  los 
principios  recibidos.  La  partición  privada  debe  ser  el  resultado  de  la  voluntad  espontánea 
de  todos,  esencial  á  toda  convención.  La  mayoría  no  puede  imponer  la  permanencia  en  la 
indivisión,  ni  la  manera  en  que  haya  de  administrarse  la  cosa  común  (art.  3453)  ó  efec- 
tuarse la  partición.  Fué  siempre  admitido  que  la  negativa  de  uno,  hacia  indispensable  la 
partición  judicial,  á  menos  que  consiguiesen  desinteresarlo,  dándole  lo  que  exija  como 
hijuela.  Y  este  es  el  sentido  natural  y  recto  del  artículo  3467  n#  3*. 

71  La  suerte  tiene  aquí  el  efecto  de  transacción  (art.  2070). 

7>  Los  arbitros  y  el  Juez  atenderán  al  mayor  bien  de  los  condóminos,  y  al  uso  á  que  la 
cosa  es  destinada,  ó  á  que  lo  había  sido  anteriormente  (art.  1556),  ó  á  que  la  costumbre  del 
lugar  le  hace  servir  (art.  1506). 
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condóminos,  se  presume  que  son  iguales.  Freitas,  alli,  inc.  3\  [Vé  arts.  689 
n*  fr  y  3723].  M 

£7//.  Art.  37.  —  Cualquiera  de  los  condóminos  que  sin  mandato  de  los  otros, 
administrase  la  cosa  común,  será  juzgado  como  gestor  oficioso.  Freitas  4358* 
inc.  1\  " 

caWtulo  II 

DE  LA   INDIVISIÓN  FORZOSA 

*7/í.  Art.  38.  —  Habrá  indivisión  forzosa,  cuando  el  condominio  sea  sobre 
cosas  afectadas  como  accesorios  indispensables  al  uso  común  7t  de  dos  ó  mas 
heredades  que  pertenezcan  á  diversos  propietarios,  y  ninguno  de  los  condóminos 
podrá  pedir  la  división.  Aubry  $  221  ter,  nota  1\  Tl 

7*  En  la  duda,  debe  presumirse  la  igualdad  y  optarse  por  ella  (nuestra  nota  77  al  art.  3793). 
El  presente  artículo  contiene  una  disposición,  que  por  su  generalidad,  habria^estado  mejor 
colocado  después  del  2693.^ 

11  Vé  los  artículos  229Q  y  2307,  y  especialmente  los  artículos  2296  y  230 i  con  nuestra 
nota  35. 

75  Para  que  exista  este  condominio  forzoso,  que  es  por  su  naturaleza  perpetuo  (vé  el 
art.  2717),  es  indispensable  la  reunión  de  las  dos  circunstancias  siguientes : 

Ia  Que  haya  condominio  sobre  el  terreno  de  que  la  cosa  es  un  accesorio  y  sobre  la  misma 
cosa  (este  art.) ;  porque  si  el  terreno  es  propiedad  esclusiva  de  uno  de  los  vecinos,  ó  le 
pertenecerá  la  cosa  como  un  accesorio  (arts.  2520  á  2522),  ó  habrá  solamente  una  ó  mas 
servidumbres. 

*    Si  únicamente  el  uso  es  común,  habrá  también  comunidad  de  uso,  pero  no  condominio 
de  cosas  (art.  2676  y  su  arg.). 

2a  Que  la  cosa  se  haya  construido  ó  destinado  para  el  uso  de  ambas  heredades,  y  que  la* 
comunidad  de  ese  uso  se  haga  indispensable  ¡  lo  que  puede  tener  lugar  por  convención, 
por  destino  del  propietario  primitivo  de  ambas  heredades  y  también  por  prescripción. 

Fijadas,  así,  estas  nociones,  podremos  distinguir  el  condominio  forzoso  del  que  no  lo  es 
y  de  las  servidumbres,  con  las  que  guarda  bastante  semejanza. 

El  condominio  forzoso  tendrá  lugar  en  las  obras  subterráneas  hechas  en  terreno  común 
y  de  ordinario  sobre  la  línea  separativa  (arg.  del  art.  2719) :  tales  son  los  pozos,  algibes, 
so  mide  ros,  letrinas,  albañales  y  otros  desagües  de  propiedad  y  uso  común. 

Sobre  medianería,  vé  el  artículo  2718,  etc. 

Los  patios,  pasadizos,  caminos,  callejuelas,  etc.  de  uso  común,  no  serán  muchas  veces 
de  propiedad  común,  y  entonces  constituirán  una  servidumbre  de  uso  ó  paso.  T  aunque 
lo  sean,  su  condominio  no  será  siempre  forzoso,  por  n0  ser  indispensable  el  uso  común ;  y 
que  dividido  el  patio,  pasadizo,  etc.,  quedan  satisfechas  las  necesidades  regulares  de  ambas 
heredades.  i 

Recuérdese  que  una  servidumbre  es  regularmente  perpetua,  mientras  que  el  condominio 
es  esencialmente  revocable,  según  el  artículo  2694 ;  y  que  este  principio  de  derecho  pú- 
blico solo  puede  quebrarse  en  razón  de  una  necesidad  indispensable ,  y  no  por  la  mera  vo- 
luntad de  los  particulares  (art.  21). 

T*  Perpetuamente,  es  decir,  mientras  subsista  el  condominio  (nuestra  nota  precedente). 

Cada  comunista  podrá  ejercer  sobre  su  propiedad  particular  y  sobre  la  cosa  común,  des- 
tinada para  su  uso,  todos  los  derechos  que  derivan  de  la  propiedad,  ion  tal  que  no  resulte 
ni  perjuicio  en  la  cosa  común,  habida  consideración  á  su  naturaleza  y  á  su  destino  compa- 
rados con  el  destino  y  la  naturaleza  de  las  heredades  á  cuyo  servicio  está  afectada,  ni  un 
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2713.  Art.  39.  —  Los  derechos  que  en  tales  casos  corresponden  á  los  condómi- 
nos, no  son  á  título  de  servidumbre,  sino  á  título  de  condoiniuio.  Aubry,  allí, 
nota  4\  TT 

2714.  Art.  40.  —  Cada  uno  de  los  condóminos  Tt  puede  usar  de  la  totalidad  de 
la  cosa  común  y  de  sus  diversas  partes  como  de  una  cosa  propia,  bajo  la  condición 
de  no*  hacerla  servir  á  otros  usos  que  aquellos  á  que  está  destinada,  y  de  no  em- 
barazar al  derecho  igual  de  los  condóminos.  Aubry,  allí,  nota  5\  7Í 

2715.  Art.  41.  —  El  destino  de  la  cosa  común  se  determina  no  habiendo  conven- 
ción, por  su  naturaleza  misma  y  por  el  uso  al  cual  ha  sido  i0  afectada.  Aubry,  allí. 

Art.  39.  —  Aubry  y  Rau.  §  221  ter,  n*  1°.  —  La  extinción  [léase  situación]  de  las  cosas 

aue  supone  el  artículo  es  ordinariamente  calificada  de  servidumbre  de  indivisión.  —  Par- 
essus,  Servitudes,  Tom.  P,  n°»  190  y  siguientes.  —  Duranton,  Tom.  5°[n*  149].  —  Pero  esta 
calificación  puede  conducir  á  consecuencias  completamente  erróneas,  pues  la  indivisión 
forzada  [forzosa]  no  constituye  una  carga  impuesta  á  la  cosa  indivisa,  sino  una  simple  res- 
tricción á  la  facultad  de  pedir  la  división.' Es  verdad  que  el  uso  de  la  cosa  común  es  [está] 
restringido  á  la  utilidad  que  pueden  obtener  las  heredades  en  el  interés  de  las  cuales  la 
cosa  ha  quedado  indivisa,  pero  no  es  esta  una  razón  para  decir  que  este  uso  se  ejerce  á  título 
de  servidumbre.  —  Véase  Demolombe,  Tom.  11,  n*  444  y  445.  [De  Aubry,  allí,  nota  l1]. 

Art.  40.  —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado.  -—  Demolombe,  Tom.  11,  n*  445. 

Árt.  41.  —  Así,  el  propietario  de  un  patio  común,  puede  alzar  su  edificio  que  dé  sobre 
él  hasta  donde  quiera,  y  abrir  puertas  y  ventanas, ai  arrojar  al  patio  común  las  aguas  plu- 

impedimento  á  los  demás  propietarios  para  ejercer  igualmente  los  mismos  derechos  ó  de- 
rechos distintos  sobre  sus  propiedades  privadas  y  sobre  la  cosa  común :  artículos  2714 
y  2732  y  su  argumento.  Demolombe,  n*  445. 

L^  prohibición  de  nuestro  artículo  no  obsta  á  que  los  condóminos  hagan  una  división  de 
uso,  es  decir,  relativa  al  modo,  tiempo  y  demás  circunstancias  á  él  referentes. 

77  Le  serán,  pues,  aplicables  las  disposiciones  sobre  condominio  (arts.  2677  á  2694)  y  no 
las  relativas  á  servidumbres  (arts.  2972  á  3069,  especialmente  los  arts.  3023,  3039  y  3061 
inc.  Io) ;  pero  es  claro  que  la  venta  ó  hipoteca  de  la  parte  indivisa  en  la  obra  común  a*  favor 
de  un  estraño,  rarísima  vez  podrá  presentar  alguna  ventaja.  Vé  los  tres  artículos  siguientes. 

7$  0  los  arrendatarios,  habitadores,  usuarios,  usufructuarios  ó  acreedores  anticresistas 
de  su  heredad ;  puesto  que  no  es  discutible  el  derecho  que  tienen  de  disponer  de  su  pro- 
piedad y  trasmitir  con  ella  el  derecho  de  usar  de  sus  accesorios.  El  artículo  2716,  lejos  de 
contradecir,  mas  bien  apoya  esta  conclusión. 

79  Este  artículo  viene  á  ser  una  mera  aplicación  del  2686. 

80  De  hecho,  entiéndase,  como  dicen  Aubry  y  Rau. 

81  En  cuanto  le  sea  permitido  por  los  artículos  2660  y  2661. 

Aubry  y  Rau  solo  exigen  la  observancia  de  las  distancias  legales  respecto  á  'las  calle- 
juelas comunes,  no  respecto  á  los  patios,  porque,  dicen,  que  estos  á  diferencia  de  aquellas, 
están  destinados  á  suministrar  aire  y  luz  á  los  edificios  que  rodean.  Tal  consideración  es 
juiciosa ;  pero  ella  misma  demuestra  que  no  debe  autorizarse  la  apertura  de  ventanas  en 
los  pisos  superiores,  que  reciben  casi  toda  la  luz  de  arriba  y  no  de  abajo ;  y  prueba  dos 
cosas :  que  en  definitiva  el  derecho  de  abrir  ventanas  á  cualquier  distancia  no  es  mas  que 
el  ejercicio  del  derecho  de  propiedad,  como  lo  confiesa  el  mismo  Demolombe,  XII,  565  (vé 
nuestra  nota  57  al  art.  2660) ;  y  que  aquí  no  se  trata  precisamente  de  una  cuestión  de 
derecho,  susceptible  dg  una  solución  absoluta,  a  priori;  sino  de  una  cuestión  de  hecho,  de 
interpretación  de  voluntad,  que  debe  resolverse  según  las  circunstancias  de  cada  caso. 

Esto  esplica  la  gran  discrepancia  que  existe  entre  Demolombe,  allí,  Aubry  y  Rau,  notas  10, 
11  y  15,  4'  edición,  y  demás  autores. 
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27  46.  Art.  42.  —  Los  copropietarios  de  la  cosa  común  no  pueden  usar  de  ella 
sino  para  las  necesidades  de  las  heredades,  en  el  interés  de  las  cuales  la  cosa  ha 
sido  dejada  indivisa.  Aubry,  allí,  nota  12.  M 

2717.  Art.  43.  —  Habrá  también  indivisión  forzosa,  cuando  la  ley  prohibe  la 
división  de  una  cosa  común, i4  ó  cuando  lo  prohibiere  una  estipulación  válida  y 
temporal  de  los  condóminos,  ó  el  acto  de  última  voluntad  también  temporal  que 
no  esceda,  en  uno  y  otro  caso,  el  término  de  cinco  años,  ••  ó  cuando  la  división 
fuere  nociva  por  cualquier  motivo,  en  cuyo  caso  debe  ser  demorada  cuanto  sea 
necesario  para  que  no  haya  perjuicio  á  los  condóminos.  Freitas  4363*.  •• 

2748.  Art.  44,  —  El  condominio"  de  las  paredes,  muros, iT  fosos  y  cercos  que 
sirvan  de  separación  entre  dos  heredades  contiguas,  es  de  indivisión  forzosa.  De 
Aubry  §  222  notas  2*  y  3*. 

CAPÍTULO  III 

DEL  CONDOMINIO   DB  LOS  MUROS,    CERCOS  Y  POS08 

2749.  Art.  45.  —  Un  muro  es  medianero  y  común  de  los  vecinos  de  las  here- 

ríales  de  su  edificio,  y  aun  las  aguas  de  que  se  hubiese  servido  en  los  usos  domésticos. 
[De  Aubry,  notas  6*  y  7«j.  •* 

Art.  42.  —  Demolombe,  Tom.  11,  n#  444.  —  Aubry  y  Rau,  S  221  ter,  n*  IV 

"  Pero  tal  derecho  no  es  absoluto,  y  no  estaría  á  su  arbitrio  mudar  el  goterage  (arg.  de 
los  arts.  9649  y  2632),  lanzarlo  con  ímpetu  ó  dejar  las  aguas  estancadas.  En  una  palabra . 
puede  usar  del  patio  ó  callejuela  común  de  manera  que  no  menoscabe  el  derecho  de  su  vet- 
éalo (arts.  2714  al  fin,  2732  y  nuestra  nota  76  al  2712),  ni  perjudique  y  degrade  la  cosa 
común  (arg.  del  art.  2732  ;  vé  el  2693  al  fin). 

En  todo  caso,  será  responsable  del  perjuicio  que  por  su  culpa  cause  en  la  cosa  común  ó 
en  la  heredad  vecina  (art.  1110). 

•*  Vé  nuestra  nota  78. 

,l  Este  caso  no  es  otro  que  el  del  artículo  271&  siguiente,  y  la  frase  ha  podido  ser  eli- 
minada, porque  es  una  simple  referencia,  *ó  porque  es  obvio  que,  fuera  de  los  casos  del 
artículo  2712,  habrá  indivisión  forzosa,  cuando  la  ley  así  lo  disponga. 

Ademas,  este  inciso  debió  en  todo  caso  constituir  un  artículo  distinto,  para  separar  bien 
la  indivisión  forzosa  propiamente  tal  6  perpetua,  en  que  existe  una  verdadera  imposibilidad 
para  la  división  del  condominio,  de  la  indivisión  meramente  temporaria. 

15  Es  decir,  que  no  podrán  estenderse  á  mayor  plazo  que  el  de  cinco  años.  Los  adjetivos 
temporal  son  un  pleonasmo.  El  inciso  es  una  referencia  á  los  artículos  2695  y  2696,  y  debe 
«sí  estenderse  á  los  casos  de  donación.  Vé  la  nota  siguiente  y  la  84  precedente. 

"  Como  si  por  una  crisis  política  ó  comercial  ó  por  cualquier  otra  causa,  la  cosa  común 
tuviese  una  depreciación  transitoria  y  considerable.  La  apreciación  de  las  causas  que  se 
aduzcan  para  retardar  la  indivisión  corresponde  naturalmente  á  los  magistrados.  El  artí- 
culo 3155  se  refiere  implícitamente  á  los  casos  de  nuestro  artículo. 

La  indivisión  temporaria,  con  mas  razón  que  la  perpetua,  no  se  opone  á  una  división 
provisoria  de  uso  ó  goce  (vé  nuestra  nota  76),  ó  á  que  la  cosa  común  sea  alquilada  ó  puesta 
en  administración:  vé  los  artículos  2701,  2702,  etc. 

*7  Léase  paredes  ó  muros,  que  son  sinónimos,  como  se  vé  por  los  artículos  2720,  2721, 
á^l,  etc.,  y  se  colige  del  membrete  mismo  del  Capítulo  111  siguiente.  Vé  la  segunda  parte 
de  nuestra  nota  siguiente. 

T.  II.  11 
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dades  contiguas  que  lo  han  hecho  construir  á  su  costa  en  el  límite  separativo  de 
las  dos  heredades.  Pothier  y  Zatharice  %  321.  •• 

2720.  Art.  46.  —  Toda  pared  ó  muro  que  sirve  de  separación  de  dos  edificios  •• 
se  presume  medianera  en  toda  su  altura  ••  hasta  el  término  del  edificio  menos 
elevado.  La  parte  que  pasa  la  estreraidad  de  esta  última  construcción,  se  reputa 
que  pertenece  esclusivamente  al  dueño  del  edificio  mas  alto,  "  salvo  la  prueba 

Art.  45.  —  Pothier,  Apéndice  al  Tratado  de  la  Sociedad,  nf 199.  —  Aubry  y  Rau,  S  222 
n°  !•.  —  Zac harte,  §  322,  sobre  todos  los  artículos  de  este  capítulo. 

••  Nosotros  decimos  :  un  muro  común  divisorio  de  dos  heredades,  se  llama  medianero, 
cuando  está  construido  sobre  un  terreno  común. 

,  El  análisis  no  descubre  sino  los  tres  elementos  constitutivos  del  condominio  forzoso : 
cosa  común  (el  muro),  existente  en  terreno  común,  é  indispensable  para  el  aprovecha- 
miento mutuo  de  las'heredades  (vé  nuestra  nota  75  al  art.  2712).  Pero  la  circunstancia  de 
ser  el  muro  construido  á  costa  de  los  vecinos,  aunque  ocurra  de  ordinario,  no  es  esencia] ; 
ya  que  puede  llegar  á  ser  medianero  por  sucesión,  por  adquisición  posterior  (vé  el 
art.  2738)  ó  por  prescripción  (arg.  del  art.  2720). 

El  muro  debe  estar  construido  sobre  un  terreno  común  en  la  línea  separativa  de  las  he- 
redades, como  dice  el  artículo;  y  los  artículos  2521,  2728,  2729,  2737  y  2738  inc.  1*  ar- 
guyen la  verdad  de  nuestra  afirmación.  De  otro  modo,  habría  un  derecho  común  de  su- 
perficie, que  no  es  permitido  :  argumento  del  artículo  2616  inciso  1'. 

Nuestra  definición,  á  diferencia  de  la  del  testo,  satisface,  pues,  á  las  exigencias  del  de- 
recho y  de  la  lógica. 

Medianería,  es  el  condominio  sobre  las  obras  separativas  de  dos  terrenos,  edificados  ó  no. 

Pothier  dice  :  «  un  muro  es  medianero  y  común  (este  pleonasmo  es  copiado  en  nuestro 
artículo),  cuando  los  vecinos  lo  han  hecho  construir  á  espensas  comunes  sobre  las  estre- 
midades  de  sus  heredades  respectivas;  ó  cuando  habiéndolo  hecho  construir  uno  de  los 
vecinos  á  su  costa  en  la  estremidad  de  su  heredad,  el  otro  vecino  ha  adquirido  de  él  la  co- 
munidad (medianería,  según  el  art  2738)  ». 

Como  se  vé,  Pothier  mas  bien  que  definir  el  muro  medianero,  enuncia  las  maneras  or- 
dinarias de  constituirlo  tal. 

Demolombe  es  mas  esplícito  en  su  número  314,  cuando  dice :  un  muro  no  puede  ser 
medianero  sino  cuando  es  construido...  por  mitad  sobre  el  suelo  de  ambos  propietarios  : 
argumento  de  nuestros  artículos  2727,  2729  y  2730.  Zachariae,  §  321. 

En  la  medianería  sobre  muros  divisorios  hay  un  verdadero  condominio  sobre  la  obra 
y  el  terreno  en  que  reposa,  que  forman  un  solo  todo,  un  inmueble  separado  con  indivisión 
forzosa,  y  en  el  cual  la  ley  hace  una  división  de  uso  y  legisla  la  conservación  de  la  obra 
y  la  manera  y  condiciones  de  usarla  (arts.  2732  á  2736,  2624  y  2625). 

Son,  pues,  aplicables  á  la  medianería  las  reglas  generales  sobre  condominio  común  y 
las  especiales  sobre  condominio  forzoso.  V4  los  artículos  2713,  2714  y  2716  con  su  notas, 
así  como  nuestra  nota  98 ;  y  compara  con  el  número  229  de  Pothier  y  los  números  309  y 
310  de  Demolombe. 

••  Vé  el  artículo  siguiente ;  y  sobre  cerramiento  de  propiedades  rurales,  el  artí- 
culo 2745. 

,0  Léase  ó  hasta,  como  dicen  Aubry  y  Rau  con  los  demás  escritores  y  lo  exige  el  sen- 
tido mismo  del  inciso. 

91  La  necesidad  hace  que  se  admita  aquí  una  especie  de  derecho  de  superficie  en  el 
escódente  adherido  á  la  pared  común.  Situación  jurídica  singular,  semejante  á  la  división 
horizontal  de  un  edificio,  que  el  artículo  2619  no  consiente.  Pero  el  vecino  puede  adquirir 
siempre  la  medianería  del  escedente  (art.  2737). 
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en  contrarío,  por  instrumentos  piiblifeos,  privados,  ••  ó  por  signos  materiales  •• 
que  demuestren  la  medianería  de  toda  la  pared,  ó  de  que  aquella  no  existe  ni  en 
la  parte  mas  baja  del  edificio.  Aubry,  allí,  nota  5* ;  Cód.  Francés  653°,  y  Frei- 
tas 4387%  (Vé  art.  2722].  •* 

3724.  jfcrt.  47.  —  La  medianería  de  las  paredes  ó  muros  no  se  presume  sino 
cuando  dividen  edificios,  y  no  patios,  jardines,  quintas,  etc.,  aunque  estos  se  en- 
cuentren cerrados  por  todos  sus  lados.  De  Freitas  4388*.  •• 

2722.  Art.  48.  —  Los  instrumentos  públicos  ó  privados  que  se  invoquen  para 
combatir  la  medianería  deben  ser  actos  comunes  á  las  dos  partes  ó  á  sus  autores. 
Aubry,  allí,  nota  15.  •• 

2723.  Art.  49.  —  En  el  conflicto  de  un  título  que  establezca  la  medianería,  y 

Art.  46.  —  «  Dcmolombe,  Tora.  11,  n#  317  ».  —  Marcadé,  sobre  el  art.  653.  —  Aubry  y 
Rau,  S  222  n*  1\  —  «  Zacnariae,  322  y  nota  4* ».  [Goyena  512»j. 

Art.  47.  —  Aubry  y  Rao,  §  222.  —  Duvergier,  Tora.  3*,  n»  187,  nota  A.  —  Marcadé,  so- 
bre el  art.  653,  n»  2a.  —  Pothier,  n°  202.  —  Duranton,  Tom.  5*,  n°  303.  —  Algunos  autores 
enseñan,  sin  embargo,  que  en  los  lugares  donde  el  cerramiento  es  forzoso  [vé  art.  2728], 
la  pared  del  edificio  contiguo  á  un  patio  ó  á  un  jardín  debe  presumirse  medianera  hasta 
la  altura  fijada  para  los  muros  de  cerramiento.  fPothier,  allí].  —  Merlin,  Rép.  verb.,  Mi- 
toymneté,  §  1%  n°  3\  —  Toullier,  Tom.  3o,  n*  187.  —  Pardessus,  Tom.  1»,  n9  159.  Mas 
para  refutar  la  opinión  de  estos  autores,  bastará  observar  que  ellos  elevan  á  presunción 
legal,  una  mera  conjetura,  cuya  exactitud  las  mas  veces  será  cuestionada  [léase  cuestio- 
nable], pues  que  no  es  probable  que  el  propietario  de  un  patio  ó  de  un  jardín,  simple- 
mente obligado  á  concurrir  á  la  construcción  de  un  muro  cualquiera  de  encerramiento, 
haya  contribuido  á  los  gastos  de  levantar  una  pared  que  desde  su  origen  estaba  destinada 
¿t  sostener  un  edificio.  [De  Aubry,  allí,  nota  9*]. 

Art.  48.  —  Duranton,  Tom.  5°,  n*  308.  —  Deraolombe,  Tom.  11,  n*«  334  y  siguiente.  — - 
[Citas  de]  Aubry  y  Rau,  §  222  u9 1\ 


••  La  prueba  testimonial  no  es  admisible,  á  no  ser  para  demostrar  que  las  condiciones 
á  que  la  presunción  de  medianería  es  subordinada  no  existían  cuando  el  muro  fué  cons- 
truido (vé  nuestra  nota  96  y  á  Aubry  y  Rau,  §  222,  notas  11  á  13  y  17) ;  pero  son  admi- 
sibles la  confesión  y  el  juramento  judiciales  (vé  el  art.  1191). 

••  Según  el  uso  de  los  lugares.  Vé  el  artículo  513  de  Goyena,  el  654  francés  y  sus  co- 
mentadores :  Deraolombe,  XI,  333  á  341 ;  Aubry  y  Rau,  §  222,  notas  18  á  24,  4*  edición. 

•*  El  título  puede  probar  también  que  solo  bay  una  servidumbre  de  carga  (vé  nuestra 
nota  75). 

••  Los  escritores  franceses  no  establecen  semejante  cosa ;  sino  que  la  presunción  de 
medianería  es  solo  relativa  á  los  muros  que  dividen  dos  edificios  (nuestra  nota  89)  ó  en 
que  ellos  se  apoyan ;  mas  no  al  muro  que  separa  un  edificio  del  patio,  jardin,  quinta  ó 
corral  vecino ;  que  es  lo  mismo  que  la  nota  del  Dr.  Velez  deja  entender. 

Nuestro  artículo  viene  á  quedar  así  en  completa  desarmonía,  y  hasta  en  contradicción 
con  la  disposición  del  artículo  2745,  que  no  es  aceptada  por  Freitas,  sino  á  condición  de 
que  existan  señales  de  medianería  (vé  su  art.  4388) . 

"  En  el  supuesto  de  que  las  condiciones  materiales  á  que  la  presunción  de  medianería 
se  halla  subordinada  (vé  los  arts.  2720  y  2721),  existían  al  tiempo  de  la  construcción  del 
mnro  (vé  nuestra  nota  92  y  el  n*  334  de  Demolombe).  Si  el  vecino  prueba,  y  esto  aun  por 
medio  de  testigos,  que  cuando  se  levantó  su  edificio,  el  fundo  vecino  estaba  valdío  ó  solo 
tenía  un  patio  ó  un  jardin,  faltaría  una  de  las  condiciones  para  que  la  presunción  de  me- 
dianería fuera  procedente. 
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los  signos  de  no  haberla,  el  título  es  superior  á  los  signos»  Aubry,  allí,  nota  21.  *T 

3724.  Art.  50.  —  Los  condóminos  de  un  muro  ó  pared  medianera,  están  obli- 
gados en  la  proporción  de  los  derechos,  á  los  gastos  de  reparaciones  ó  recons- 
trucciones de  la  pared  ó  muro.  Aubry,  allí,  n*  2\  u  * 

2725.  Art.  51.  —  Cada  uno  de  los  condóminos  de  una  pared  puede  libertarse 
de  contribuir  á  los  gastos  de  conservación  de  la  pared,  renunciando  á  la  mediane- 
ría, "  con  tal  que  la  pared  no  haga  parte  de  un  edificio  que  le  pertenezca,  "ó  que 
la  Reparación  ó  reconstrucción  no  haya  llegado  á  ser  necesaria  por  un  hecho 
suyo.  Aubry,  allí,  nota  24.  l" 


Art.  49.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  670,  n"  2*  v  3»  [léase  art.  654  n»  II].  —  Demolombe, 
Tom.  11,  n°  310  [léase  343].  —  Aubry  y  Rau,  k  222  n*  1°.  —  Zachari»,  S  322  nota  4». 
En  contra,  Pardessus,  Tom.  !•,  n"  161  y  163.  [ne  Aubry,  allí]. 


Art.  50.  —  Cód.  Francés,  art.  655  [y  6691.  —  Italiano,  art.  548.  —  Holandés,  art.  683.  — 
Napolitano,  art.  576.  —  De  Luisiana,  art.  674.  [De  Goyena  515*1.  —  Pothier,  Société,  desde 
el  n-  219  [á  222]. 

Art.  51.  —  Cód.  Francés,  art.  656.  —  Italiano,  art  549.  —  Holandés,  art.  683.  —  Napo- 
litano, art.  577.  —  De  Luisiana,  art.  675.  —  Toullier,  Tom.  3%  n#  219.  —  Duran  ton, 
Tom.  5*,  n#  319.  —  Marcadé,  sobre  los  arte.  655  y  656.  [De  Goyena  515°,  y  de  Aubry,  allf . 

07  Cualquiera  que  fuese  la  antigüedad  de  estos;  salvo  que  se  haya  consumado  la  pres- 
cripción trentenaria  ó  la  ordinaria,  que  rara  vez  tendrá  lugar.  Es  también  evidente  que  el 
título  que  establezca  la  no  medianería  (art.  2722)  prevalecerá'  sobré  los  signos  contrario*, 
con  la  misma  salvedad;  y  también  lo  es,  que  los  signos  favorables  á  la  medianería  y  los 
signos  que  le  son  contrarios  se  desvirtúan  y  destruyen  mutuamente,  cuando  coexisten ; 
porque  como  presunciones  contrarias  que  son,  mantienen  la  balanza  en  el  fiel,  y  es  forzoso 
recurrir  á  otras  pruebas. 

En  la  duda,  prevalecerá  la  presunción  legal  de  medianería  (art.  2720  inc.  1*),  ó  absuelto 
el  demandado  por  deficiencia  de  prueba  en  el  actor  factore  non  probante,  reus  absokitw 
habrá  que  considerar  también  como  medianero  el  muro  divisorio. 

91  Vé  los  artículos  2687  y  2738  con  sus  notas.  Las  presentes  disposiciones  son  mera» 
aplicaciones  del  primero,  porque  como  hemos  dicho  en  la  nota  88,  la  medianería  se  go- 
bierna por  las  reglas  del  condominio  común  y  de  la  indivisión  forzosa. 

El  abandono  de  la  medianería  envuelve  el  de  la  propiedad  del  muro  y  del  terreno  eii 
que  está  asentado  :  dicha  nota  88,  y  argumento  de  los  artículos  2727,  2729,  2730,  2737 
y  2738.  Pothier,  n°  221. 

Si  el  otro  vecino,  á  quien  se  abandona  la  medianería,  en  lugar  de  reparar  ó  reconstruir 
el  muro,  le  demuele  ó  deja  caer  en  ruinas,  el  autor  del  abandono,  que  lo  ha  hecho  con 
cargó  de  que  el  otro  iba  á  soportar  solo  los  gastos  de  conservación  y  en  la  esperanza  do 
readquirirla  medianería  (art  2741),  podrá  repetir  la  parte  que  tenía  en  el  suelo  y  en  los 
materiales,  propter  causam  non  secutara  (art.  793).  Vé  á  Pothier,  número  citado,  aparte 
último,  y  á  Aubry,  allí,  número  2*  al  fin,  etc. 

Perdida  la  medianería,  el  otro  vecino  puede  exigir  la  supresión  de  las  obras  y  la 
abstención  de  utilizar  el  muro  medianero  :  argumento  á  contrario  semu  de  los  artí- 
culos 2732,  2624  y  2625,  y  argumento  de  los  artículos  2730  al  fin,  2742  y  2658.  Vé  la  nota 
siguiente. 

••  De  lo  contrario  tendría  que  derribar  su  edificio,  lo  que  no  es  posible ;  ó  constituiría 
á  su  vecino  en  la  necesidad  de  soportar  una  servidumbre,  lo  que  seria  completamente 
injusto,  pues  la  falta  á  una  obligación  vendría  á  valerle  la  adquisición  de  una  servidumbre  ! 
Vé  el  párrafo  último  de  la  nota  precedente. 

190  Sino  por  el  hecho  de  un  vecino  ó  de  un  estraüo,  ó  por  la  acción  del  tiempo  y  del  uso 
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2726.  Art.  52.  —  Xa  facultad  de  abandonar  la  medianería  compete  á  cada  uno 
de  los  vecinos,  aun  en  los  lugares  donde  el  cerramiento  es  forzoso  ; 101  y  desde 
que  el  abandono  se  haga,  tiene  el  efecto  de  conferir  al  otro  la  propiedad  esclusiva 
de  la  pared  ó  muro.  Aubry,  allí,  notas  25  y  23.  [Vé  art.  2741].  »•• 

2727.  Art.  53.  —  El  que  en  los  pueblos  ó  en  sus  arrabales  edifica  primero  cu 
un  lugar  aun  no  cerrado  entre  paredes,  puede  asentar  la  mitad  de  la  pared  que 
construya  sobre  el  terieno  del  vecino,  con  tal  que  la  pared  sea  de  piedra  ó  de  la- 
drillo hasta  la  altura  de  tres  metros,  y  su  espesor  entero  no  esceda  de  diez  y 
ocho  pulgadas.  Luisiana,  allí.  10i 

2728.  Art.  54.  —  Todo  propietario  de  una  heredad  puede  obligar  á  su  vecin¿>  ú 
la  construcción  y  conservación  de  paredes  de  tres  metros  de  altura  y  diez  y  ocho 
pulgadas  de  espesor104  para  cerramiento  y  división  de  sus  heredades  contiguas, 
que  están  situadas  en  el  recinto  de  un  pueblo  ó  eu  los  arrabales.  De  Aubry,  allí. 

Art.  52.  —  Aubry  y  Rau,  §  222  n»  2°. 

Art.  53.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  671. 

Art.  54.  —  Cód.  Francés,  art.  66-3.  —  Marcadé,  sobre  dicho  articulo.—  Aubry  y  Rau, 
§  200.  —  Zacharia?,  $  325. 

ordinario.  Debe  siempre  indemnizar  los  perjuicios  causados  por  su  culpa  ó  por  su  delito 
(nuestra  nota  32)  ;  pero  satisfecha  esta  obligación,  podra  renunciar  á  la  medianería,  si  lo 
encuentra  conveniente,  porque  el  perjuicio  sea  inferior  a  los  gastos  que  exija  la  reparación 
ó  reconstrucción,  ó  estos  no  se  hallen  compensados  por  el  provecho,  etc. 

1M  Vé  el  artículo  2728.  Pothier,  n°  223,  y  otros  opinaban  en  contrario. 

,ft*  Del  muro  y  también  del  terreno  común  en  que  está  asentado,  que  constituyen  uti 
solo  todo  (nuestra  nota  88) .  Cediendo  la  mitad  del  inreno,  dice  esplícitamente  el  artículo  272!*, 
que  también  legisla  el  caso. 

101  Esta  reglament-icion,  aunque  previsora,  será  con  frecuencia  modificada  por  la  exi- 
gencia de  uno  de  los  vecinos  (vé  el  art.  2728),  ó  por  el  acuerdo  de  ambos.  Ella  debiera 
tender  á  facilitarla  adquisición  de  la  medianería  del  muro,  puesto  que  el  otro  vecino  tien:1 
siempre  derecho  á  adquirirla,  ya  contribuyendo  al  pago  de  su  costo  (Luisiana  6729)  ó 
reembolsándolo  con  posterioridad,  sin  necesidad  de  abonar  el  valor  del  terreno  (vé  el 
art.  2738).  Pero  de  hecho  dificultará  la  adquisición  por  un  vecino  pobre,  y  dejará  el  muro 
¡j  beneficio  esclusivo  del  rico :  vé  nuestra  nota  120. 

El  presente  artículo,  como  el  2657,  debió  servirse  de  un  solo  sistema  de  medidas,  para 
espresar  las  dimensiones  del  muro. 

104  Hay  en  esto  la  inconveniencia  de  toda  reglamentación  uniforme:  no  toma  en  cuenta 
p!  valor  de  los  terrenos,  que  tanto  difiere  según  las  localidades,  los  usos  y  demás  circuns- 
tancias ;  reproche  en  que  el  artículo  2731  no  incurre.  El  artículo  francés  solo  exige  un  poco 
mas  de  tres  metros  (32  decímetros)  de  elevación  en  las  ciudades  de  50.000  habitantes  ó  ma>> 
y  veintiséis  decímetros  en  las  demás ;  y  esto  solo  en  defecto  de  ordenanzas  ó  usos  locales 

¿  Y  si  los  terrenos  tienen  distinto  nivel  naturalmente  y  sin  ningún  trabajo  de  desmonte 
ó  de  terraplén  ?  La  altura  legal  debe  existir  no  solo  á  partir  del  suelo  mas  bajo  sino  del 
mas  alto,  pues  de  lo  contrario  no  se  alcanzaría  un  cerramiento  conveniente,  que  es  el  pro- 
pósito de  la  ley,  y  todo  el  muro  debe  ser  hecho  á  gastos  comunes ;  pero  si  el  desnivel  es 
pfecto  de  la  obra  de  uno  de  los  vecinos,  este  debe  soportar  solo  el  esceso  en  el  costo  cau- 
sado por  la  diferencia  en  la  altura.  Compara  en  este  sentido  con  Demolombe,  XI,  381 
y  384  6¿«.  Massé  y  Vergé,  nota  i**al  §  325  de  Zacharia?. 

Como  nuestro  artículo  no  determina  el  material  con  que  haya  de  construirse  la  pared, 
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2729.  Art.  55.  —  El  vecino  requerido  para  contribuir  á  la  construcción  de  una 
pared  divisoria,  10i  ó  á  su  conservación  10*  en  el  caso  del  artículo  anterior,  puede 

-  librarse  de  esa  obligación,  cediendo  la  mitad  del  terreno  sobre  que  la  pared  debe 
asentarse,  y  renunciando  á  la  medianería.  Aubry,  allí,  nota  5*.  m 

2730.  Art.  56.  —  El  que  hubiere  construido  en  un  lugar  donde  el  cerramiento  es 
forzoso,  en  su  terreno  y  á  su  costa,  un  muro  ó  pared  de  encerramiento,  no  puede 
reclamar  de  su  vecino  el  reembolso  de  la  mitad  de  su  valor  y*del  terreno  en  que  se 
hubiere  asentado,  ,08  sino  en  el  caso  que  el  vecino  quiera  servirse  de  la  pared  di- 
visoria. Aubry,  allí,  nota  6*. 

273 i.  Art.  57.  —  Las  paredes  divisorias  deben  levantarse  á  la  altura  designada 
en  cada  municipalidad  ;  si  no  hubiese  designación  determinada,  la  altura  será  de 
tres  metros.  l0t 

Art.  55.  —  Man&dé,  sobre  el  art.  663,  n»  2*.  —  Toullier,  Tona.  3°,  n*  218.  —  Aubry  y 
Rau,  §200. 

Art.  56.  —  «  Toullier,  Toro.  3*,  n»  198  ».  —  Aubry  y  Rau,  §  200. 

se  observarán  las  ordenanzas  municipales,  y  en  defecto  se  seguirá  el  uso,  pudiendo  usarse 
de  cualquier  material  si  hay  conformidad  entre  los  vecinos,  si  no  la  hay,  el  Juez  resolverá. 

La  facultad  de  cercar  ó  cerrar  la  propiedad  nos  parece  de  tal  precio,  que  nos  inclinamos 
á  creer  que  no  podría  ser  renunciada  de  una  manera  perpetua ;  es  decir,  ser  objeto  directo 
de  una  servidumbre  predial.  Semejante  á  la  facultad  de  pedir  la  división  de  la  cosa 
común  (Vé  nuestra  nota  14),  y  constituyendo,  sobre  todo  en  las  poblaciones,  la  garantía 
de  los  derechos  mas  preciosos,  en  cuya  observancia  se  hallan  en  estremo  interesados  el 
orden  público  y  las  buenas  costumbres,  consideramos  como  de  orden  público  la  facultad 
de  cerrar  un  inmueble.  Vé  el  artículo  21. 

No  sucede  lo  mismo  con  la  facultad  de  exigir  del  vecino  el  cerramiento,  que  en  nada 
toca  á  la  que  tiene  de  encerrarse  á  su  costa,  ni  con  la  de  modificar  la  altura  y  ancho  de 
la  pared,  que  puede  ser  objeto  de  convención  y  renuncia,  si  no  se  oponen  á  ello  los  regla- 
mentos locales,  y  sin  perjuicio  de  los  derechos  que  los  artículos  2731  á  2736  acuerdan. 
Compara  con  Aubry  y  Rau,  §  200^018  5a,  quienes  refutan  con  éxito  á  Demolombe. 

105  Léase,  pared  común,  como  lo  exige  la  propiedad. 

,f$  Aquí  hace  falta  una  coma. 

197  Este  artículo  debió  limitarse  á  legislar  el  caso  de  construcción  del  muro  de  cerra- 
miento forzoso,  pues  el  de  conservación  de  la  pared  queda  suficientemente  legislado  por 
los  artículos  2724  á  2727 ;  así  nuestro  artículo  habría  también  ganado  en  claridad. 

Por  lo  demás,  la  pared  así  construida  no  se  hace  medianera  y  no  puede  ser  usada  por  el 
vecino  renuente,  en  tanto  que  no  reembolse  la  mitad  del  valor  (nuestra  nota  103). 

10*  Nada  mas  razonable,  como  resulta  de  la  comparación  de  este  articulo  con  los  tres 
precedentes.  ¿  De  dónde  sacaría  el  derecho  de  obligarme  á  comprarle  la  mitad  del  terreno 
en  que  descansa  el  muro  ?  En  derecho  francés  mismo,  no  se  ha  podido  oponer  á  esta 
doctrina*  ningún  rozonamiento  atendible,  y  sus  impugnadores  sostienen  opiniones  tan 
diversas  como  arbitrarias,  según  puede  verse  en  Demolombe,  XI,  386. 

En  el  artículo  debe  leerse,  cerramiento  (arts.  2728, 2714,  etc.).  Encerramiento  es  anticuado. 

10t  Es  decir,  las  paredes  divisorias  tendrán  la  altura  de  tres  metros  (vé  los  arte.  2727 
y  2728),  si  la  Municipalidad  del  lugar  no  tuviese  designada  otra. 

Este  artículo  es  deficiente  respecto  al  espesor  que  la  pared  deba  tener,  y  está  ademas 
fuera  de  lugar,  pues  debió  figurar  en  el  Título  « Del  dominio »,  á  continuación  del 
artículo  2518. 
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273$.  Art.  58.  —  La  medianería  da  derecho  á  cada  uno  de  los  condóminos  á 
servirse  de  la  pared  ó  muro  medianero  para  todos  los  usos  á  que  ella  está  desti- 
nada según  su  naturaleza,  con  tal  que  no  causen  deterioros  en  la  pared,  ó  com- 
prometan su  solidez,  y  no  se  estorbe  el  ejercicio  de  iguales  derechos  para  el 
vecino.  Áubry  §  222  n°  3%  y  de  Freitas  4391-  n-  1"  y  2*  y  4398*  n*  1*;  Demo- 
lombe, XI,  396.  »• 

2733.  Art.  59.  —  Cada  uno  de  los  condóminos  puede  arrimar  toda  clase  de 
construcciones  á  la  pared  medianera,  in  poner  tirantes  en  todo  su  espesor,  sin 
perjuicio  del  derecho  que  el  otro  vecino  tiene  de  hacerlos  retirar  hasta  la  mitad  de 
la  pared  en  el  caso  que  él  también  quiera  poner  en  ella  tirantes,  ó  hacer  el  caño 
de  una  chimenea :  puede  también  cada  uno  de  los  condóminos  abrir  armarios  ó 
nichos  aún  pasando  el  medio  de  la  pared,  con  tal  que  no  cause  perjuicio  al  vecino 
ó  á  la  pared.  Áubry ,  alli,  notas  27  d  29,  y  Freitas  4392*  nf  ]•;  Cód.  Francés  662- 
y6ST. 

2734.  Art.  60.  —  Cada  uno  de  los  condóminos  puede  alzar  á  su  costa  la  pared 
medianera  sin  indemnizar  al  vecino  por  el  mayor  peso  que  cargue  sobre  ella.  De 
Cód.  Francés,  alli,  inc.  l\  y  Freitas  4395"  §  1*  inc.  1\  "» 

2735.  Art.  61.  —  Cuándo  la  pared  medianera  no  pueda  soportar  la  altura  que 
se  le  quiera  dar,  el  que  quiera  alzarla  debe  reconstruirla  toda  ella  á  su  costa,  n*  y 
tomar  de  su  terreno  el  esceden  te  del  espesor.  114  El  vecino  no  puede  reclamar  nin- 

Art.  58.  —  Cód.  Francés,  art.  662.  —  Italiano,  art.  557.  y  Marcadé,  sobre  dicho  artículo. 

—  Napolitano,  art.  583.  —  De  Luisiana,  art.  681.  —  Toullier,  Tom.  3%  a"  206.  —  Pardes- 
sus,  Tom.  1\  n*  178  y  181.  [De  Goyena  520#,  y  de  Aubry,  allí]. 

Art.  59.  —  Véase  el  Cód.  Francés,  art.  657.  —  Italiano,  art.  551.  —  Napolitano,  art.  578. 

—  De  Luisiana,  art.  676.  —  L.  12  [Tít.  3»,  Lib.  10],  Dig.,  Communi  divid.  —  Demolombe, 
Tom.  11,  n*  411.  —  Pothier,  n°  207.  —  Aubry  y  Rau,  $222  n*  3*.  [Citas  de  Goyena  520° ; 
Pothier  y  Aubry,  allí]. 

Art.  60.  —  Cód.  Francés,  art.  658.  —  Napolitano,  art.  579.  —  Holandés,  art.  685.  —  De 
Luisiana,  art.  677.  [De  Goyena  518°].—  Zachariae,  §  322. 

110  Este  artículo  viene  á  ser  en  el  fondo  una  repetición  de  los  artículos  2686  y  2714  ;  y 
los  artículos  2742,  27J3,  27J9,  2825,  2626,  2623,  2627,  2656,  y  los  demás  relativos  á  las 
restricciones  al  dominio,  le  sirven  de  espiicacion  y  complemento. 

111  En  cuanto  no  lo  prohiban  los  artículos  2623  á  2627,  y  otros.  El  2739  debió  seguir 
al  presente. 

II  *  Ni  por  los  embarazos  que  la  obra  le  cause  (art.  2735  inc.  2*  y  su  arg.) ;  pero  sí  por 
los  perjuicios  que  ello  le  origine  inmediatamente  en  su  propiedad  :  argumento  del 
artículo  2733  al  fin.  Respecto  á  las  pinturas  ó  esculturas  que  se  destruyan  con  la  opera- 
ción, vé  á  Demolombe,  XI,  405. 

Siendo  constante  que  el  mayor  peso  facilita  el  deterioro  del  muro  ¿  no  se  acordará  por 
ello  una  indemnización  al  vecino,  como  hacen  todos  los  Códigos  ?  ¿  Lo  contrario  no  cons- 
tituiría una  verdadera  desigualdad  ? 

III  Debiendo  levantar  inmediatamente  la  nueva  pared  (art.  2628). 

¿  Corresponde  la  mitad  de  los  materiales  de  la  demolición  al  vecino,  y  solo  de  la  otra 
mitad  podrá  usarse  para  la  reconstrucción  ?  Puesto  que  aquel  vá  á  aprovecharse  de  la 
pared,  no  sería  justo  que  se  esceptuaran  materiales  para  su  reconstrucción.    Vé  el 

articulo  2736. 

* 

114  Si  es  necesario  aumentarlo,  se  entiende. 
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gima  indemnización  por  los  embarazos  "'  que  le  cause  la  ejecución  de  los  trabajos. 
De  Aubry,  $  222  notas  34  y  36. 

$736.  Art.  62.  —  En  el  caso  del  artículo  anterior,  el  nuevo  rotfro,  aunque  cons- 
truido por  uno  de  los  propietarios,  es  medianero  hasta  la  altura  del  antiguo,  "•  y 
en  todo  su  espesor,  117  salvo  el  derecho  del  que  ha  puesto  el  escedente  de]  terreno 
para  volver  á  tomarlo,  si  la  pared  llegase  á  ser  demolida.  Aubry,  allí,  nota  39.  ,,# 

$737.  Art.  63.  —  El  vecino  que  no  ha  contribuido  á  los  gastos  para  aumentar  la 
altura  de  la  pared,  puede  siempre  adquirir  la  medianería  de  la  parte  alzada,  reem- 
bolsando la  mitad  de  los  gastos,  "*  y  el  valor  de  la  mitad  del  terreno  en  el  caso 
que  se  hubiese  aumentado  su  espesor.  Aubry,  allí ;  Cód.  Francés,  allí. 

Art.  61.  —  Cód.  Francés,  art.  659.  —  Italiano,  art.  554.  —  Napolitano,  art.  580.  —  Holan- 
dés, art.  685.  —  De  Luisiana,  art.  678.  [De  Goyena  518»  g  <*•].  —  Pothier,  Société,  n*  215. 
—  Zacharíe,  lugar  citado. 

Art.  62.  —  Mnrcadé,  sobre  el  art.  659.  -r-  Demolombe,  Tom.  11,  n9  407.  —  Aubry  y  Rau, 
8  222  n*  3a.  —  Pothier,  nM  200  y  203.  [De  Aubry  y  Demolombe,  allí], 

Art.  63.  —  Cód.  Francés,  art.  660.  —  Italiano,  art.  955. 


"•  Pero  puede  reclamar  los  perjuicios  efectivos  (nota  112). 

116  En  el  esceso  es  propietario  absoluto,  con  los  deberes  y  derechos  de  tal, el  vecino  que 
lo  reconstruyó  :  argumento  de  este  inciso. 

117  Si  en  el  mayor  espesor  de  la  pared  hay  condominio,  la  lógica  exige  que  también  le 
haya  en  todo  el  terreno  que  la  nueva  pared  ocupa,  puesto  que  la  pared  con  el  terreno  forman 
un  solo  todo  (nuestra  nota  88)  ;  y  el  artículo  27 37  arguye  que  no  hay  condominio  en  el 
terreno. 

Es  preciso  convenir  en  que  la  disposición  de  nuestro  artículo  no  es  rigurosamente  exacta 
y  que  la  equidad  habría  exigido  que  el  condominio  se  conservase  en  las  antiguas  dimen- 
siones únicamente.  Pero  la  ley  ha  podido  prescindir  de  ese  rigorismo  científico,  ya  por- 
que engendraría  frecuentes  cuestiones,  que  deben  evitarse ;  ya  también  por  via  de  com- 
pensación de  los  embarazos  y  perjuicios  mediatos  (vé  nuestra  nota  112)  que  la  demolición 
y  reconstrucción  le  causen;  ya,  en  fin,  porque  puede  adquirir  la  medianería  de  la  parte 
alzada,  y  entonces  habrá  de  abonar  la  mitad  de  todos  los  gastos  y  del  valor  del  terreno 
aumentado,  y  no  tendrá  que  hacer  remociones  de  sus  tirantes,  etc. 

Demolombe,  II,  407,  refiriéndose  á  la  colocación  de  maderos,  espresa  que  el  vecino  no 
tendrá  un  interés  serio  en  oponerse  á  que  la  pared  sea  utilizada  en  todo  su  espesor. 

118  Pues  continuó  siempre  siendo  suyo  :  argumento  del  artículo  2737  al  fin. 

1,9  Teniendo  en  cuenta  los  deterioros  que  el  tiempo,  el  uso  y  el  descuido  del  dueño 
hayan  causado  en  la  parte  aliada,  cuya  medianería  se  va  á  adquirir.  Y  aun  podría  reem- 
lw)lsarse  al  vecino,  como  incluida  en  los  gastos,  la  indemnización  que  abonó  al  otro  ve- 
cino por  los  perjuicios  materiales  é  inmediatos  que  con  el  alzamiento  ó  la  reconstrucción 
le  causó,  si  apareciese  que  este  no  defirió  al  alzamiento,  con  la  mira  de  sacar  ese  pro- 
vecho ilegítimo. 

Los  escritores  franceses  discrepan.  Demolombe,  XI,  376,  se  aproxima  á  la  verdad ;  pero 
o  mismo  que  nuestro  artículo,  no  establece  claramente  la  distinción  necesaria  entre  el  caso 
de  mero  alzamiento  de  la  pared  y  el  de  reconstrucción  completa  de  ella  desde  los  cimien- 
tos; y  la  diferencia  que  existe  entre  la  parte  de  la  pared  que  es  común  (art.  2736),  de 
que  han  utilizado  por  igual  ambos  vecinos,  y  la  parte  superior  de  ella,  de  que  su  dueño 
ha  disfrutado  esclusivamente  (nuestra  nota  116). 
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2738.  Art.  64.  — Todo  propietario  cuya  finca  linda  inmediatamente  con  una  pa- 
red ó  muro  no  medianero,  tiene  la  facultad  de  adquirir  la  medianería  en  toda  la 
estension  de  la  pared,  6  solo  en  la  parte  que  alcance  d  tener  la  finca  de  su  pro- 
piedad hasta  la  altura  de  las  paredes  divisorias,  "°  reembolsando  la  mitad  del 
valor  de  la  pared,  como  esté  construida,  ó  de  la  porción  de  que  adquiera  mediane- 
ría, como  también  la  mitad  del  valor  del  suelo  sobre  que  se  toa  asentado ;  pero  no 
podrá  limitar  la  adquisición  á  solo  una  porción  del  espesor  de  la  pared.  Si  solo 
quisiere  adquirir  la  porción  de  la  altura  que  deben  tener  las  paredes  divisorias,  está 
obligado  á  pagar  el  valor  de  la  pared  desde  sus  cimientos.  De  Aubry,  allí,  n%  4*  y 
notas  47  y  48.  m 

27 39.  Art.  65.  —  El  uno  de  los  vecinos  no  puede  hacer  innovaciones  en  la  pared 
medianera  que  impidan  al  otro  un  derecho  igual  y  recíproco.  No  puede  disminuir 
la  altura  ni  el  espesor  de  la  pared,  ni  hacer  abertura  alguna  sin  consentimiento  del 
otro  vecino.  Aubry,. allí,  nota  42:  Cód.  Francés  675*.  ,M 

2740.  Art.  66.  —  La  disposición  del  artículo  anterior  no  es  aplicable  á  las  pare- 
des-que  hagan  frente  á  las  plazas,  calles,  ó  caminos  públicos,  respecto  de  los  cuales 
se  observarán  los  reglamentos  particulares  que  les  sean  relativos.  [Art.  2656a].  ,,s 

2744 .  Art.  67.  —  El  que  hubiere  hecho  el  abandono  de  la  medianería  por  librarse 
de  contribuir  á  las  reparaciones  ó  reconstrucciones  de  una  pared,  tiene  siempre  el 

Art.  61.  —  [Compara  con]  Marcadé  sobre  el  art.  661.  —  Demolombe,  Tom.  11,  n#  363.  — 
Pardessus,  Tom.  1»,  n°  156.  —  Pothier,  n°  251.  —  Duranton,  Tom.  5%  n*  327.  [De  Aubry, 
allí].  —  Zachariae,  §  322  y  notas  19  y  siguientes. 

Así,  en  el  caso  de  reconstrucción,  no  se  pueden  computar  en  los  gastos  los  antiguos 
materiales  utilizados  en  ella.  Vé  nuestra  nota  113. 

En  materia  de  aplicaciones  secundarias  ó  de  detalle,  no  se  puede  proceder  siempre 
según  reglas  inflexibles  y  principios  absolutos,  y  conviene  dejar  cierta  parte  á  la  aprecia- 
ción equitativa  del  magistrado,  como  dice  el  mismo  Demolombe  n*  411  inciso  4%  al  tratar 
del  reglamento  de  los  derechos  y  gravámenes  recíprocos  que  crea  un  muro  medianero. 

1.0  Todos  los  Códigos  dejan  al  vecino  en  libertad  para  adquirir  la  medianería  de  la  es- 
tension ó  altura  que  guste.  Aquí,  separándose  de  Aubry,  se  limita  arbitrariamente  ese 
derecho,  sin  mas  ventaja  que  dificultar  la  adquisición  al  que  tenga  menos  recursos,  en 
provecho  del  rico  (vé*  nuestra  nota  103). 

La  altura  de  las  paredes  divisorias  é  que  se  refiere  es  la  determinada  por  el  artí- 
culo 2731. 

1.1  Sobre  este  artículo,  así  como  sobre  el  2742  y  el  2713,  trae  Demolombe,  XI,  352  á 
37i,  detalles  de  algún  interés,  al  comentar  el  artículo  661  del  Código  Napoleón,  y  Freitas 
los  utiliza  en  sus  artículos  4376  á  4383. 

Mientras  el  vecino  no  pague  ó  deposite  el  valor  de  la  medianería  á  adquirirse,  no  podrá 
usar  del  muro,  dice  sabiamente  en  su  artículo  4383  §  2°.  Nosotros  resolveremos  el  caso 
con  arreglo  á  los  artículos  1419,  1420  y  demás  relativos  á  la  venta  de  un  inmueble,  pues 
que  se  trata  de  la  enajenación  del  condominio  en  un  bien  raiz. 

Es  entendido,  que  en  el  caso  del  artículo  2727,  no  hay  que  pagar  ningún  terreno. 

m  El  lugar  de  este  artículo,  que  complementa  el  2732,  no  es  este  sino  á  continuación 
del  2733. 

,M  Esto  dicen  los  escritores  franceses,  refiriéndose  al  artículo  2650,  y  no  se  comprende 
medianería  entre  vecinos  en  paredes  que  dan  á  la  calle  ó  camino  público!! 
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derecho  de  adquirir  la  medianería  de  ella  en  los  términos  espuestos.  Aubry,  allí, 
nota  52.  ,f  4 

2742.  Art.  68.  —  La  adquisición  de  la  medianería  tiene  el  efecto  de  poner  á  los 
vecinos  en  un  pié  de  perfecta  igualdad,  y  da  al  que  la  adquiere  la  facultad  de  pedir 
la  supcesion  de  obras,  aberturas  ó  luces  establecidas  en  la  pared  medianera  que 
fueren  incompatibles  con  los  derechos  que  confiere  la  medianería.  Aubry,  allí, 
nota  54.  ,,§ 

$743.  Art.  69.  —  El  vecino  que  ha  adquirido  la  medianería  no  puede  prevalerse 
de  los  derechos  que  ella  confiere,  para  embarazar  las  servidumbres  con  que  su  he- 
redad se  encuentre  gravada.  Aubry,  allí,  nota  58. 

2744.  Art.  70.  —  En  las  campañas  los  cerramientos  medianeros  deben  hacerse 
á  comunidad  de  gastos,  si  las  dos  heredades  se  encerraren.  Cuando  una  de  las  he- 
redades está  sin  cerco  alguno,  el  dueño  de  ella  no  está  obligado  á  contribuir  para 
las  paredes,  fosos  ó  cercos  divisorios.  Luisiana,  allí. 

2745.  Art.  71.  —  Todo  cerramiento  que  separa  dos  propiedades  rurales  se  pre- 
sume medianero,  á  no  ser  que  uno  de  los  terrenos  no  estuviese  cerrado,  li€  ó  hu- 
biese prueba  en  contrario.  De  Cód.  Francés  566*  y  570*.  m 

Art.  67.  —  «  Toullier,  Tora.  3%  n*  221.  —  Dcmolombe,  Tom.  11,  n#  357.  — Duranton, 
Tom.  5#,  n4  322  ».  —  Aubry  y  Rau,  g  222  n4  4". 

Art.  68.  —  Demolombe,  Tom.  11,  n-  369  á  372.  —  Pardessus,  Tom.  1»,  n*  172.  —  Aubry 
y  Rau,  S  222  n°  4#.  —  Duranton,  T*m.  5%  n*  325.  —  En  contra,  Toullier,  Tom.  3°,  n*  527. 
I  De  Aubry,  allí,  notas  51  y  55]. 

Art.  70.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  663. 

Art.  71.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  681  [y  685]. 

1.4  Se  refiere  al  artículo  2738,  al  cual  debió  seguir. 

1.5  La  supresión  de  las  luces  podrá  pedir  en  todo  tiempo,  porque  su  existencia  no 
queda  comprendida  en  las  facultades  que  la  medianería  acuerda  (art.  2656),  como  estable- 
cen todos  los  escritores  franceses.  Vé  sin  embargo  el  artículo  2658  con  nuestra  nota  55. 

Podrá  también  exigir  la  supresión  de  ventanas,  si  no  ha  adquirido  el  vecino  el  dereoho 
de  mantenerlas  :  artículo  2713  y  su  argumento. 

En  cuanto  á  las  demás  obras  existentes  en  el  muro,  puede  exigirse  la  supresión  de 
aquellas  que  no  son  permitidas  en  pared  medianera ;  es  decir,  cuyo  mantenimiento  no  e% 
compatible  con  los  derechos  que  la  medianería  confiere :  vé  los  artículos  2732,  2733,  2624  y 
2625.  Salvo  el  caso  escepcional  en  que  la  obra  no  cause  al  vecino  ningún  perjuicio  ni  em- 
barazo actual,  y  su  exigencia  sea  hija  de  la  malicia  ó  del  capricho  puramente.  MaUHis  non 
est  indulgendum,  y  sin  interés  no  hay  acción. 

1M  Si  ambos  estuviesen  abiertos,  la  presunción  tiene  lugar.  Eadem  est  ratio;  y  fuera 
de  la  escepcion  la  regla  debe  mantener  su  imperio.  Compara  el  presente  con  el  artí- 
culo 2721. 

1,7  No  se  escluyen  los  signos  usados,  ni  aun  la  prueba  testimonial,  separándose  así  sin 
razón  bastante  del  artículo  2720. 

Los  demás  Códigos  no  hacen  tal  diferencia,  y  los  jueces  deben  dar  preferencia  á  la 
prueba  que  resulte  de  una  mensura  aprobada  ó  de  un  signo  recibido  sobre  la  prueba 
testimonial  contraria.  Ademas,  rara  vez  podrá  dejar  de  desvirtuarse  esta  última  con  las 
declaraciones  y  recibos  de  los  que  concurrieron  á  la  obra  ó  tuvieron  conocimiento  de  ella. 
Vé  el  artículo  514  de  Goyena. 
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2746.  Art.  72.  —  Lo  dispuesto  en  los  artículos  anteriores  sobre  paredes  ó  muros 
medianeros,  en  cuanto  á  los  derechos  y  obligaciones  de  los  condóminos  entre  sí, 
tiene  lugar  en  lo  que  fuere  aplicable  respecto  de  zanjas  ó  cercos,  ó  de  otras  separa- 
ciones de  los  terrenos  en  las  mismas  circunstancias.  Freitas  4402*. 

Z747.  Art.  73.  —  Los  árboles  existentes  en  cercos  ó  zanjas  medianeras,  se  pre- 
sume que  son  también  medianeros, J"  y  cada  uno  de  los  condóminos  podrá  exigir 
que  sean  arrancados  si  le  causaren  perjuicios. lif  Y  si  cayesen  por  algún  accidente 
no  podrán  ser  replantados  sin  consentimiento  del  otro  vecino.  Lo  mismo  se  obser- 
vará respecto  de  los  árboles  comunes  por  estar  su  tronco  en  el  es  tremo  l$0  de  dos 
terrenos  de  diversos  dueños.  Freitas  44038.  m 

CAPÍTULO  IV 

DEL  CONDOMINIO  POR  CONFUSIÓN  DE  LÍMITES 

9748.  Art.  74.  —  El  que  poseyere  terrenos  cuyos  límites  estuvieren  confundidos 
con  los  de  un  terreno  colindante,  repútase  condómino  l"  con  el  poseedor  de  ese 
terreno,  y  tiene  derech'o  para  pedir  que  los  límites  confusos  se  investiguen  y  se  de- 
marquen. Freitas  4404*.  lli 

Art.  73.  —  L.  43,  Tft.  28,  Part.  3*.  —  Cód.  Francés,  art.  673.  —  Holandés,  art.  710.  — 
Napolitano,  art.  594.  [De  Acevedo  569*  y  Goyena  528f]. 

Art.  71.  —  L.  10,  Tít.  15,  Part.  6'.  [De  Acevedo  519*].  —  Marcodé,  sobre  el  art.  646.  — 
Zacharia?,  §320.  —  Sobre  la  matpria  de  este  capítulo,  Curasson  Traite  desactionipotsenoirex 
rt  du  bornage.  —  Maynz,  %  370  [léase  363].  —  La  acción  conocida  bajo  el  nombre  de  acción 
finium  regundórum,  tiende  solo  á  reglar  los  límites  de  dos  fundos  que  no  son  comunes.  La 
acción  de  deslinde  es  muy  distinta  de  la  acción  reivindicatoría,  que  se  da  cuando  los  límites 

"•  La  razón  está  en  los  artículos  2521  y  2522.  Esta  presunción  admite  también  prueba 
en  contrario ;  pero  como  los  árboles  se  nutren  del  terreno  común  y  forman  un  todo  con 
él  (arts.  2316  y  2331),  esa  presunción  es  aun  mas  fuerte,  y  la  prueba  testimonial  difícil- 
mente podrá  destruirla.  Se  tendrá  en  cuenta  si  el  árbol  existe  con  anterioridad  ó  posterio- 
ridad á  la  adquisición  de  la  medianería ;  y  si  el  cercado  es  de  ramas  secas  ó  de  árboles 
vivos. 

1,9  Si  el  corte  de  las  ramas  ó  raices  obvia  el  perjuicio,  no  sería  justo  exigir  mas.  Si  el 
árbol  es  propiedad  del  vecino,  se  aplicará  el  artículo  2631,  en  su  caso. 

El  derecho  de  pedir  que  el  árbol  perjudicial  sea  arrancado  es  puramente  facultativo,  y 
por  tanto  imprescriptible  (nota  18  al  art.  citado). 

Si  los  árboles  sirven  de  mojones,  es  evidente  que  tal  derecho  no  puede  existir:  artí- 
culo 509  Sardo. 

1.0  0  mas  exactamente,  en  el  límite  separativo,  como  dice  el  artículo  2719. 

1.1  Esto  arguye  que  la  propiedad  del  árbol  se  juzga  por  el  tronco ;  que  es  el  sistema 
mas  razonable  y  equitativo,  pues  á  juzgarla  por  las  raices,  como  quiere  el  derecho  ro- 
mano, habría  que  ponerlas  á  descubierto,  arruinando  el  árbol  y  perjudicando  la  heredad. 
Vé  el  j}31  de  las  Instituías,  de  rerum  dicisione, 

lM*  Hay  un  dominio  incierto  respecto  á  la  zona  dudosa,  que  establece  una  especie  de 
condominio  de  hecho  sobre  ella  (compara  con  el  art.  2101  y  su  nota  150) ;  pero  que  di- 
fiere bajo  mas  de  un  respecto  del  verdadero  condominio,  que  tiene  siempre  por  objeto 
partes  ciertas,  aunque  indeterminadas. 

183  El  fundamento  de  la  acción  de  deslinde  es  la  incertidumbre  de  la  línea  separativa 
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2749.  Art.  75.  —  Cuando  los  límites  de  los  terrenos  estén  cuestionados,  ó  cuando 
hubiesen  quedado  sin  mojones  por  haber  sido  estos  destruidos,  la  acción  compe- 
tió estuviesen  confundidos,  y  los  terrenos  se  hallasen  ya  demarcados.  La  acción  por  con- 
fusión de  limites  es  una  de  esas  acciones  en  las  cuales  cada  una  de  las  partes  es  á  la  vez 
demandante  y  demandado,  y  debe  por  consiguiente  probar  su  derecho.  [De  Maynz,  nota  37, 
y  Aubry,  S  199  nota  4#J. 


entre  dos  fundos  contiguos,  y  tiene  asi  por  objeto  fijar  esos  limites  de  modo  que  la  incer- 
tidnmbre  desaparezca.  De  esta  manera  el  condominio  cesa ;  cada  vecino  sabe  lo  que  es 
suyo,  y  se  previenen  ó*  remedian  las  usurpaciones  mutuas,  cometidas  ó  que  podrían  co- 
meterse intencional  mente  ó  por  error.  La  noción  sencilla  y  exacta  que  de  la  acción  de 
deslinde  hemos  dado,  nos  guiará  con  felicidad  entre  la  discrepancia  de  los  escritores  do 
derecho,  y  nos  permitirá  señalar  los  errores  que  nuestro  articulo  2749  consagra. 

La  acción  de  deslinde  corresponde  hasta  cierto  punto  á  la  finium  regundorum  de  los 
romanos  (vé  á  Zacharia?,  $  320  nota  10,  y  á  Aubry  y  Rau,  $  199  nota  3«),  y  según  Po- 
thier,  Sociedad,  n°  231,  es  la  misma,  aunque  en  la  nota  del  Dr.  Velez  se  diga,  siguiendo  .í 
Maynz,  que  esa  acción  no  es  propiamente  divisoria,  pues  tiende  á  reglar  los  limites  de 
fundos  fio  comunes. 

Si  un  terreno  tiene  límites  ciertos  y  reconocidos,  la  acción  de  deslinde  carece  de  razón 
de  ser ;  y  en  tal  caso  puede  ser  necesaria  una  mensura  para  la  perfección  ó  consumación 
de  la  enajenación  de  todo  ó  parte  del  terreno,  á  fin  de  conocer  su  superficie,  en  el  primer 
caso,  y  también  sus  límites  en  el  segundo ;  pero  no  se  trata  precisamente  de  deslindar 
los  límites  inciertos  de  heredades  contiguas  y  que  pertenecen  á  distintos  dueños  ó  po- 
seedores. 

Si  se  trata  de  un  solo  terreno  común  á  dos  ó  mas  personas,  que  tendrá  casi  siempre 
límites  ciertos  y  reconocidos  por  los  respectivos  colindantes  y  que  se  vá  á  dividir  entre 
los  condóminos ;  la  mensura  tiene  por  fin  determinar  las  porciones  y  superficies  de  los 
condueños,  efectuar  la  separación  material  de  las  partes,  realizando  la  partición  de  la 
cosa  común ;  que  es  objeto,  no  de  la  acción  finium  regundorum,  sino  de  la  communi  dtrt- 
dundo. 

Esto  marca  las  diferencias  entre  ambas  acciones  y  las  existentes  entre  el  condominio 
verdr.dero  y  el  condominio  de  hecho  (vé  nuestra  nota  132),  y  demuestra  que  los  condomi- 
nos gozan  de  una  y  otra  acción. 

Cuando  el  vecino  posee  á  título  de  dueño  esclusivo  una  parte  de  terreno  cierta  y  deter- 
minada, que  yo  reputo  mia,  puedo  reivindicarla  abiertamente ;  sea  que  nuestras  propie- 
dades estén  ó  no  deslindadas  y  amojonadas,  sin  perjuicio  de  procederse  á  estas  opera- 
ciones durante  el  juicio,  si  resultase  que  son  necesarias-,  aunque  ordinariamente  la 
reivindicación  presupondrá  un  deslinde. 

Pero  si  dudo  de  mi  derecho  y  quiero  preparar  mi  acción  de  reivindicación  por  medio  d« 
un  deslinde,  no  debe  rechazarse  tal  exigencia,  á  no  ser  en  el  raro  caso  de  manifiesta  te- 
meridad. Por  lo  regular  la  reivindicación  vá  acompañada  del  deslinde. 

Procede  la  acción  de  deslinde,  cuando  hay  incertidumbre  en  los  límites  ;  porque  no  se 
haya  hecho  nunca  un  deslinde  definitivo,  ó  el  hecho  sea  nulo  y  errado,  ó  se  ha  destruido 
con  los  antecedentes  indispensables.  Si  nunca  hubo  deslinde,  siquiera  la  determinación 
de  las  heredades  se  haya  hecho  con  la  designación  de  límites  naturales,  entonces  no  ha- 
brían propiedades  distintas,  con  límites  inciertos  que  deban  deslindarse,  sino  una  soto 
propiedad  común  á  varios,  que  debe  dividirse  en  porciones  materiales,  y  la  acción  proce- 
dente seria  la  communi  dicidundo  (de  partición  ó  delimitación  simples)  y  no  la  finium 
regundorum  6  de  deslinde. 

Como  el  deslinde  debe  hacerse  con  arreglo  á  la  estension  de  las  propiedades  (vé  á  De- 
molombe,  XI,  272),  y  estas  han  podido  ensancharse  y  disminuirse  por  prescripción,  con 
menoscabo  respectivo  de  las  heredades,  ó  ensanche  de  la  una  á  espensas  de  la  otra  ;  si 
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U;nte  á  los  colindantes  es  la  acción  de  reivindicación  para  que  á  uno  de  los  posee- 
dores se  le  restituya  el  terreno  en  cuya  posesión  estuviese  el  otro.  Freiías  4410* 
$l*yvé441l\l" 

2750.  Art.  76.  —  La  acción  de  deslinde  tiene  por  antecedente  indispensable  la 

los  vecinos  no  están  de  acuerdo  sobre  si  hay  prescripción,  ó  respecto  á  la  superficie  quo 
esta  abraza  ;  entonces  no  hay  acción  de  deslinde,  sino  mas  bien  de  reivindicación,  ó  á  lo 
menos  esta  debe  preceder  á  aquella,  y  aun  puede  dejarla  sin  objeto. 

La  prescripción  debe  contarse  desde  qne  fué  aprobado  el  deslinde  anterior  contradicto- 
riamente ;  ó  desde  que  comenzó  la  posesión,  si  no  hubo  deslinde.  Vé  nuestra  nota  43  al 
artículo  2694  y  el  artículo  4024. 

Cuando  ha  habido  un  error  pericial  en  el  deslinde,  el  perjudicado  tiene  también  una  ac- 
ción personal  contra  el  perito  ó  los  peritos  que  cometieron  el  error,  por  daños  y  perjui- 
cios ;  cuya  acción  dura  un  año  desde  que  el  errores  conocido  (arts.  1113  y  4039). 

Cuando  ha  habido  remoción  de  mojones,  bastará  replantarlos  con  arreglo  á  la  mensura 
anterior,  sin  perjuicio  del  proceso  correccional  respectivo  ó  de  la  responsabilidad  del  au- 
tor del  daño.  Pero  si  un  lindero  contesta  la  operación,  sosteniendo  que  los  mojones  no 
ocupan  sus  lugares  anteriores,  es  forzoso  reabrir  el  debate  sobre  la  operación  técnica  pre- 
cedente, en  la  parte  necesaria,  verificar  los  hechos  en  el  plano  gráfico  y  oír  la  declaración 
de  los  que  asistieron  á  la  colocación  de  los  mojones  y  de  los  que  conocían  su  ubicación. 

La  posesión  de  uno  de  los  linderos  es  un  hecho  que  puede  fundar  una  acción  posesoria, 
pero  que  no  impide  el  deslinde,  mientras  la  prescripción  no  trueque  el  hecho  en  derecho. 

En  tanto  que  no  haya  prescripción  reconocida  de  contrario,  ó  una  vez  que  así  se  juzgue, 
puede  pedirse  el  deslinde,  sea  que  ambos  linderos  posean  la  zona  disputada  ó  que  uno 
solo  tenga  la  posesión  esclusiva.  Luego,  la  circunstancia  de  que  los  límites  estén  dispu- 
tados no  modifica  ni  puede  modificar  el  derecho  de  pedir  el  deslinde„y  antes  bien  lo  re- 
clama y  funda  con  mas  fuerza.  Ello  no  obsta  á  que  el  desposeído  ejercite  la  acción  pose- 
soria 6  la  reivindicación,  si  proceden,  y  lo  halla  así  por  conveniente. 

La  posesión,  aunque  funde  una  acción  posesoria,  no  impide  la  acción  de  deslinde  que 
participa  de  la  naturaleza  de  la  reivindicación,  cuyo  germen  lleva  necesariamente,  pro  rei 
rindicatione  est  (L.  I4,  Tít.  Ia,  Lib.  10,  Dig.  fin.  regund.) ;  porque  las  acciones  petitorias 
que  nacen  del  dominio,  sobreviven  á  las  acciones  posesorias  (arts.  2484,  2486  y  su  arg.). 

La  comunidad  de  gastos  para  el  deslinde,  aunque  de  ordinario  tenga  lugar,  tampoco  es 
característica  de  la  acción  finium  regundorum.  Si  el  vecino  destruye  los  antecedentes  del 
deslinde  á  efectuarse  ó  de  una  mensura  anterior,  ó  pide  remensura  por  error  ó  malicia,  es 
justo  que  él  pague  esclusivamente  los  gastos  ;  y  si  la  remensura  tenia  por  objeto  preparar 
la  reivindicación,  casi  siempre  tendrá  que  soportar  los  costos. 

Las  doctrinas  que  preceden  las  consideramos  conformes  con  nuestra  jurisprudencia  y 
oon  los  principios  de  la  ciencia  del  derecho  ;  aunque  en  muchos  puntos  importantes  difie- 
ran de  la  doctrina  de  los  jurisconsultos  franceses,  como  puede  verse  comparándolas  con  el 
$  199  nM  1%  3a  y  5*,  4*  edición,  de  Aubry  y  Rau  ;  y  especialmente  con  las  de  Demolombe/ 
Tora.  11,  n"  245  á  247,  250,  251,  268,  269,  280  y  281,  cuyas  opiniones  nos  parecen,  por 
punto  general,  inaceptables. 

Vé  nuestras  notas  al  artículo  siguiente. 

1,4  En  la  nota  precedente  hemos  demostrado  que  la  cuestión  sobre  límites  no  escluye, 
sino  que  mas  bien  reclama  el  ejercicio  de  la  acción  de  deslinde,  y  Freitas  es  el  único  es- 
critor que  lo  contrario  establece.  Compara  con  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2748. 

Es  mas  injusto  aun,  negar  la  acción  de  deslinde  porque  los  mojones  hayan  sido  destrui- 
dos. Vé  la  nota  precedente. 

Se  sabe  que  en  la  reivindicación  la  carga  de  la  prueba  incumbe  solo  al  demandante, 
mientras  que  en  la  de  deslinde,  cada  parte  debe  probar  su  derecho.  Vé  la  nota  del  Dr.  Ve- 
lez al  artículo  2748,  y  á  Maynz,  §  140  nota  8a,  3a  edición :  8  53,  4*  edición. 
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contigüidad  y  confusión  de  dos  predios  rústicos.  "ft  Ella  no  se  da  para  dividir  los 
predios  urbanos.  De  Maynz,  §  363  nota  47.  1M 

£75/.  Art.  77.  —  Esta  acción  compete  únicamente  á  los  que  tengan  derechos 
reales  m  sobre  el  terreno,  contra  el  propietario  del  fundo  contiguo.  De  Maynz, 
allí,  nota  49 ;  Goyena  510»  §  S-. 

Art.  70.  —  Maynz,  $  360  [ó  383].  —  «  LL.  2«,  4*,  5*  y  6«,  Tít.  1%  Lib.  10,  Dig. ». 

Art.  T7.  —  L.  4f  [§  5°],  Tít.  1#,  Lib.  10,  Dig.  —  Deraolombe,  Toro*  11,  n1»  259  y  siguientes. 
—  Duranton,  Tom.  5%  n"  253  y  siguientes.  —  Merlin,  Rép.  Verb.  Bornage,  n9  3*.  [De 
Maynz,  allí,  y  de  Aubry,  $  199  nota  9a]. 

19 *  Es  decir,  la  incertidumbre  (mejor  que  confusión:  nota  133)  de  límites  existente 
entre  dos  predios  rústicos  contiguos. 
Predios  urbanos,  son  las  casas  ó  edificios  (vé  el  art.  1612). 

1,6  Porque  los  edificios  tienen  determinada  su  estension  por  las  paredes  que  los  so*- 
tienen,  y  así  el  peligro  de  anticipaciones  y  usurpaciones  no  puede  existir.  Pero  si  el 
límite,  aunque  determinado,  fuese  susceptible  de  variación,  como  sucedería  con  un  camino 
ó  una  cerca  de  ramas,  no  impediría  la  procedencia  de  la  acción  de  deslinde. 

La  primera  solución  tomada  de  las  leyes  romanas  (vé  á  Maynz,  $  363  testo  y  nota  47; 
§  278 nota  55,  de  la  4*  edición),  es  demasiado  absoluta,  y  las  razones  con  que  la  apoyan  no 
satisfacen.  Porque  el  deslinde  no  tiene  por  fin  único  prevenir  el  peligro  de  las  usurpa 
ciones,  sino  averiguar  la  verdadera  estension  y  fijar  la  ubicación  de  un  terreno,  sobre 
cuyos  límites  hay  duda  ó  incertidumbre  (nota  133) ;  no  solo  con  el  fin  de  evitar  anticipa- 
ciones y  usurpaciones,  sino  principalmente  para  conocer  con  certeza  cuál  es  el  terreno  ü> 
que  se  puede  usar  y  disponer,  y  hasta  donde  se  puede  cercar,  cuidar,  cultivar,  edifi- 
car, etc.  Porque  un  predio  urbano  consta  casi  siempre  de  dos  partes,  la  edificada  y  la  no 
edificada,  que  sin  embargo  no  constituyen  dos  predios,  y  el  mismo  Demolombe  reconoce 
que  la  no  edificada  es  susceptible  de  la  acción  de  deslinde ;  y  además,  no  es  de  necesidad 
que  el  sitio  se  encuentre  entre  paredes,  aunque  suceda  esto  de  ordinario.  Porque  la  circun?- 
tancia  de  existir  una  pared  no  es  por  sí  tan  decisiva  que  escluya  la  acción  de  deslinde, 
como  no  lo  seria  la  existencia  de  mojones,  de  un  alambrado  ó  de  una  cerca  viva  ó  de  ár- 
boles vivos,  ú  otra  divisoria  entre  campos  (vé  nuestra  nota  133  y  el  n°  26S  del  mismo  De- 
molombe), mucho  mas  si  la  separación  se  ha  hecho  sin  conocimiento  del  vecino. 

Que  así,  aunque  de  ordinario  un  edificio  ó  una  pared  se  habrá  hecho  con  aquiescencia 
del  vecino  ó  dentro  de  límites  ciertos  y  reconocidos,  esto  solo  probaría  que  la  acción  de 
deslinde  ha  precedido  ó  podido  preceder  ;  y  entonces  mismo,  aunque  las  paredes  diviso- 
rias que  sirven  de  mojones  escluirán  casi  siempre  una  nueva  mensura  y  deslinde,  podría 
esta  anularse  y  ser  necesaria  otra. 

La  acción  de  deslinde  seria  siempre  procedente,  salvo  prescripción,  aunque  pudiera 
optarse  por  la  reivindicación  (vé  dicha  nota  133). 

Tales  son  nuestras  vistas  sobre  esta  materia,  y  la  discrepancia  entre  ios  escritores 
franceses  arguye  que  no  están  en  la  verdad. 

Así,  Aubry  y  Rau,  aproximándose  mas  á  ella,  solo  escluyen  de  la  acción  de  deslinde  los 
edificios  que  se  tocan. 

Razón  han  tenido,  pues,  ios  que  como  Freitas  y  Goyena  510%  no  hacen  distinción  entre 
predios  rústicos  y  urbanos.  La  ley  española  (10,  Tít.  15,  Part.  6a)  dice  también  campo  ú 
/  otra  heredad,  aunque  su  comentador  Gregorio  López  diga  con  la  ley  romana,  que  esas 
palabras  no  comprenden  á  los  predios  urbanos. 

1,7  No  hay  duda  que  el  usufructuario  y  el  usuario  pueden  entablarla  (Aubry  y  Rau, 
§  199,  nota  11,  4*  edición,  etc.),  salvo  el  derecho  del  demandado  á  exigir  que  el  nudo 
propietario  intervenga  en  el  juicio,  pues  no  podría  perjudicarle  un  deslinde  á  que  no  con- 
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2752.  Art.  78.  —  Puede  dirigirse  contra  el  Estado  respecto  de  los  terrenos  de- 
pendientes del  "'  dominio  privado.  El  deslinde  de  los  fundos  que  dependen  del 

currió  (arg.  del  art.  2878  y  art.  2879  inc.  2a  y  su  arg.).  Pueden  deducirla  también  el  acreedor 
anticre8Í8ta  (vé  el  art.  2505  n*  7*;  la  L.  4*,  $fi;  Tít.  1°,  Lib.  10,  Dig. ,  y  á  Aubry  en  la  nota  13) , 
y  el  condómino  verdadero  (vé  nuestra  nota  132),  no  solo  por  vía  de  reivindicación  de  su 
parte  indivisa  (art.  2681),  pues  la  acción  fínium  regundorum  pro  vindicatione  rei  est,  y 
yendo  siempre  acompañadas  unas  y  otras,  deben  estar  sujetas  á  principios  análogos  ;  sino 
también  porque  el  deslinde  puede  tener  por  objeto  interrumpir  una  prescripción,  que  es 
un  acto  conservatorio  (yé  nuestra  nota  15  al  fin),  ó  preparar  la  división  de  la  cosa  común. 
Por  razones  análogas  á*  las  del  caso  anterior,  el  demandado  puede  exigir  que  intervengan 
todos  los  condóminos :  vé  el  artículo  3994  iuciso  1°. 

El  acreedor  hipotecario  queda  comprendido  en  la  letra  de  nuestro  artículo,  y  Goyena  le 
reconoce  esplícitamente  ese  derecho ;  pero  Freitas  exige,  4106°  n*  1*,  que  el  demandante 
sea  poseedor,  y  el  acreedor  hipotecario  como  tal  no  tiene  la  posesión  del  inmueble  (vé  el 
art.  3110).  Ademas,  como  se  trata  de  un  derecho  cuyo  ejercicio  es  meramente  facultativo 
para  el  dueño,  el  acreedor  no  debiera  ejercerlo  a*  su  nombre  (vé  el  art.  1197).  No  hay  justicia 
ni  conveniencia  en  acordarle  tal  facultad,  por  derecho  propio,  sino  como  medida  conser- 
vatoria, cuando  sea  necesaria  para  salvar  la  integridad  del  inmueble  hipotecado :  artículos 
3160,  3161  y  su  argumento. 

En  cuanto  al  dueño  de  la  heredad  dominante  (vé  art.  2505  n*  4*),  la  acción  confesoria  es 
bastante  para  conservar  su  derecho  y  es  también  la  única  al  efecto :  pues  ella  hace  las 
veces  de  reivindicación  y  de  acción  negatoria  en  las  servidumbres  (nota  91  al  art.  2797). 
Ningún  objeto  ni  interés  habría  en  que  ejercitase  la  acción  de  deslinde ;  y  sin  interés  no 
hay  acción. 

Advertimos  que  Maynz  no  dice  d°rcchoi  reales  sino  jm  in  re,  en  el  que  solo  se  com- 
prende el  usufructo,  la  prenda  é  hipoteca  y  la  superficie  (Maynz,  §  162  testo*  y  nota  4a; 
J£  76  nota  5«,  4'  edición) ;  y  que  la  ley  romana  en  que  apoya  su  proposición,  que  es  la  4a, 
§  9*,  Tít.  1*,  Lib.  10  del  Digesto,  solo  enumera  al  usufructuario  y  al  que  posee  por  derecho 
de  prenda. 

Respecto  á  la  persona  contra  quien  la  acción  deba  ser  dirijida,  el  demandante  podría 
accionar  al  mero  poseedor ;  pero  fuera  de  que  este  podría  siempre  descartarse  del  juicio, 
llamando  á  sus  co-poseedores  (arg.  de  los  arts.  2166,  2781  y  2882),  su  conveniencia  ma- 
nifiesta está  en  demandar  á  todos  ellos ;  es  decir,  á  todos  los  condóminos  en  la  cosa  común, 
al  nudo  propietario  junto  con  el  usufructuario  ó  usuario  (vé  el  art.  2911),  y  al  deudor  an- 
ticresista  ó  hipotecario  con  su  acreedor  respectivo.  De  esta  manera  el  deslinde  será  per- 
fectamente obligatorio  para  unos  y  otros. 

A  los  acreedores  comunes  les  bastará  que  protesten  ó  entablen  la  demanda  al  solo  efecto 
de  interrumpir  la  prescripción.  Lo  mismo  á  los  administradores  de  bienes  ajenos.  Según 
algunos  (Aubry  y  Rau,  §  199  notas  13  á  15,  4*  edición,  y  Demolombe,  XI,  260  y  261), 
cuando  los  límites  sean  ciertos  y  reconocidos,  podrJn  ellos  pedir  la  simple  delimitación  ; 
pero  como  el  deslinde  puede  entrañar,  aunque  sea  de  una  manera  latente,  cuestiones  sobre 
propiedad,  la  tesis  mas  segura  en  todos  los  casos  será  considerarlo  como  un  acto  de  ena- 
jenación, en  que  la  plena  capacidad  de  las  partes  sea  de  rigor,  y  que  los  representantes 
necesarios  ó  voluntarios  y  demás  administradores  de  bienes  ajenos  no  procedan  ó  inter- 
vengan en  él  sino  con  todos  los  requisitos  y  precauciones  que  en  cada  caso  establecen  las 
leyes :  artículos  189,  210,  297  inciso  1°,  434  á  439,  475  inciso  2*,  488,  135  §§  1°  y  último, 
136,  119, 1250,  1253,  1251,  1279,  1286,  1883  n°  7*  y  argumento  de  todos  ellos. 

Es  corriente  entre  #los  escritores  franceses  que  para  pedir  el  deslinde,  el  propietario  no 
tiene  necesidad  de  justificar  su  derecho  de  una  manera  especial,  y  le  basta  la  presunción 
que  la  posesión  lleva  aparejada :  artículos  731  n*  6*,  732  con  su  nota,  2414,  2791  y  argu- 
mento del  4018.  Aubry,  §  199  nota  10,  etc. 

1,1  Léase  de  su  dominio  privado  (arts.  2311  y  2344). 
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dominio  público  corresponde  á  la  jurisdicción  administrativa.  Áubry,  $  199  no- 
tas 15  y  16.  l" 

Í753.  Art.  79.  —  La  posesión  de  buena  fé  de  mayor  parte  de  terrenos  que  la 
que  espresan  los  títulos,  no  aprovecha  al  que  la  ha  tenido.  "' 

2754.  Art.  80.  —  Los  gastos  en  mejoras  de  la  línea  separativa  son  comunes  á  los 
colindantes ;  1U  pero  cuando  la  demarcación  fuese  precedida  por  investigación  de 
límites,  los  gastos  de  deslinde  se  repartirán  proporcionalmente  entre  ellos,  según 
la  estenáion  del  terreno  de  cada  uno.  De  Freitas  4420*  $  1*»  14i 

Í755.  Art.  81.  —  El  deslinde  de  los  terrenos  puede  hacerse  entre  los  colindantes 
por  acuerdo  entre  ellos  que  conste  de  escritura  pública.  Bajo  otra  forma  será  do 
ningún  valor.  li%  El  acuerdo,  la  mensura  y  todos  los  antecedentes  que  hubiesen 
concurrido  á  formarlo  deben  presentarse  al  juez  para  su  aprobación ;  y  si  fuese 

Art.  78.  —  Demolombe,  Tora.  11,  n«  260  y  261  [léase  n*  2631.  —  Pardessus,  Tom.  1», 
n*  118.  —  Véase  Foucart,  Droit  adminitt.  Tom.  2*,  n°  794.  [De  Aubry,  allí]. 


199  Vé  los  artículos  2311  y  2342.  Pero  el  particular  perjudicado  puede  ocurrir  á  ventilar 
sus  derechos  ante  los  Jueces  de  1*  instancia. 

140  Esto  no  lo  encontramos  escrito  en  ninguna  parte  (vé  el  art.  2113  con  nuestra  nota;. 
Todos  los  jurisconsultos  reconocen,  que  si  no  puede  prescribirse  contra  su  título  (art*. 
•2355,  2356 «y  su  arg.),  se  puede  prescribir  mat  allá  ó  fuera  del  título.  Demolombe,  II, 
-272  ;  Aubry,  §  199  nota  20,  4a  edición ;  Marcadé,  etc.  De  lo  contrario,  la  prescripción  sería 
casi  siempre  imposible  ó  inútil  (dicha  nota  al  art.  2113).  Freí  tas  4417°,  establece  que  la 
posesión  que  por  cualquier  documento  conste  ser  de  mayor  parte  de  terreno  no  aprovecha 
al  lindero  como  ponedor  de  mala  fé;  mientras  que  con  el  artículo  4114  presupone  que  en 
la  posesión  puede  haber  buena  ó  mala  fé.  Pero  aquel  artículo  no  escluye  la  prescripción, 
que  está  espresamente  legislada  y  reconocida  en  el  4115. 

Lo  único  jurídico  es  que  un  lindero  no  puede  prescribir  la  parte  de  los  terrenos  incierta 
ó  cuestionada,  sino  por  treinta  años  de  posesión,  como  condómino  que  es  (art.  4024  y  su 
nrg.),  por  faltarle  el  título  y  muchas  veces  la  buena  fé  necesaria  para  la  prescripción  ordi- 
naria (art.  4008) :  nuestra  nota  43  al  artículo  2694.  Aubry  y  Rau  ($  199  nota  19, 4*  edición) 
exigen  también  treinta  años ;  y  la  posesión  debe  ser  bien  caracterizada  y  estar  exenta  de 
vicio.  Vé  nuestro  artículo  4018  y  el  número  272  de  Demolombe. 

Debemos,  pues,  entender  el  presente  artículo  como  que  se  refiere  á  la  prescripción  or- 
dinaria, que  es  la  única  que  requiere  buena  fé  (art.  4001,  y  vé  el  4018  citado)  y  justo  título, 
que  le  falta  respecto  al  esceso  poseído  (art.  4013  inc. !•  con 4a  nota  138). 

141  La  plantación  de  mojones  debe  costearse  también  á  medias  por  los  linderos  cuya» 
propiedades  determina.  Si  el  mojón  corresponde  á  mas  de  dos  propiedades,  caso  que  es 
raro,  los  gastos  se  dividirán  por  igual  entre  los  propietarios. 

Ve  el  artículo  2898. 

u*  Puede  verse  este  artículo  de  Freitas. 

u*  De  Freitas  4105°.  La  razón  de  esto  se  encuentra  en  el  artículo  1185  n°  10  y  también 
en  los  números  1*  y  8°  del  mismo. 

Los  que  no  tienen  capacidad  para  efectuar  una  partición  amigable  ó  estrajudicial,  no  la 
tienen  con  mayor  razón  para  el  deslinde  amigable :  argumento  del  inciso  2°  de  este  artículo 
y  de  los  artículos  3461  y  3167. 
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aprobado, 144  la  escritura  otorgada  por  personas  capaces, lit  y  la  mensura  practi- 
cada, servirán  en  adelante  como  título  de  propiedad, lie  siempre  que  no  se  causare 
perjuicio  á  tercero.  li7  En  lo  sucesivo,  el  acto  puede  únicamente  ser  atacado  por 
las  causas  que  permiten  volver  sobre  una  convención.  "• 

2756.  Art.  82.  —  El  deslinde  judicial  se  hará  por  agrimensor, 149  y  la  tramitación 
del  juicio,  será  la  que  prescriban  las  leyes  de  procedimiento. 

2757.  Art.  83.  —  No  siendo  posible  designar  los  límites  de  los  terrenos,  ni  por 
los  vestigios  antiguos, lft0  ni  por  la  posesión,  la  parte  dudosa  de  los  terrenos  será 
dividida  entre  los  colindantes,  según  el  juez  lo  considere  conveniente.  Frei- 
ta%4A\&.  *" 


Art.  81.  —  Aubry  y  Rau,  §  199. 

Art.  82.  —Véase  L.  6»,  Tít.  4»  [lé< 
art.  6a. 

Art.  83.  —  Ley  10,  Tít.  15,  Part.  6«. 


Art.  82.  —Véase  L.  6»,  Tít.  4»  [léase  L.  2%  Tít.  4°,  Lib.  3M,  Fuero  Real.  — L.  10,  Tít.  15, 
Part.  6a. 


144  Si  las  partes  son  capaces,  y  el  Fiscal  no  demuestra  que  se  perjudica  una  propiedad 
ú  otros  derechos  del  Estado,  el  Juez  está  obligado  á  interponer  su  autoridad  aprobando  el 
deslinde  ;  pues  mas  bien  que  de  aprobar  actos  perfectos  entre  las  partes  capaces,  será  el 
caso  de  una  mera  protocolacion :  argumento  del  inciso  4*  de  este  artículo  y  de  los  artícu- 
los 985  y  838  inciso  1#. 

141  Si  el  Juez  ha  aprobado  el  deslinde  amigable,  es  porque  las  partes  han  tenido  capa- 
cidad para  el  acto. 

149  O  mas  exactamente,  constituyen  un  título  complementario  del  de  propiedad.  Pero 
como  el  deslinde  es  un  contrato  ó  un  acto  jurídico,  es  una  ley  para  las  partes  ó  sus  suce- 
sores únicamente,  y  no  puede  por  sí  y  directamente  perjudicar  ú  terceros  (arts.  1196,  1198 
y  1200). 

1 47  Salvo  perjuicio  de  tercero  (nota  anterior) . 

14a  Este  inciso,  tomado  de  Aubry  y  Rau,  allí,  nota  26,  demuestra  que  la  aprobación  ju- 
dicial es  aquí  una  mera  forma  que  ninguna  eficacia  añade  al  contrato,  y  deja  subsistentes 
los  vicios  que  obsten  á  su  validez. 

Nuestro  inciso,  cuya  redacción  es  un  galicismo,  se  refiere  á  las  causas  de  nulidad  y  anu- 
labilidad  délos  actos  jurídicos  (art.  1038,  etc.). 

!"  Por  uno  ó  mas  peritos  agrimensores;  disposición  igual  á  la  referente  á  toda  partición 
judicial  (art.  3470),  con  la  que  el  deslinde  guarda  bastante  analogía  (nuestra  nota  143  y 
arg.  del  art.  2748  combinado  con  el  2700). 

El  deslinde  judicial  suele  denominarse  juicio  de  mensura,  deslinde  y  amojonamiento, 
cuyas  operaciones  le  constituyen ;  y  respecto  al  procedimiento  nos  referimos  al  Título  XXIII, 
Sección  5a  de  nuestro  Proyecto  de  Ley  de  Enjuiciamiento  para  la  Provincia  de  Corrientes 
(arts.  979  á  1006),  que  puede  ser  consultado  quizá  con  bastante  aprovechamiento.  El  nú- 
mero 272,  tomo  XI,  de  Demolombe  es  bastante  interesante. 

Respecto  al  Juez  competente,  vé  nuestra  nota  Ia  al  Título  siguiente. 

150  Debe  leerse,  ni  por  los  vestigios  de  los  (límites)  antiguos,  como  está  en  Freitas. 

151  Oyendo  previamente  á  las  partes,  y  sin  agravio  de  ellas.  Si  en  la  superficie  total  re- 
sulta un  aumento  ó  una  disminución,  se  le  debe  repartir  en  proporción  á  la  superficie  do 
los  terrenos  (vé  el  art.  2751  al  fin).  Demolombe,  XI,  273;  Freitas  4415#.  Vé  nueftro  artí- 
culo 2820. 

T.  ik  12 


Digitized  by 


Google 


178  LIB.  IU.  —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

TÍTULO  IX| 


De 


2758.  Art.  1\  —  Acciones  reales  son  los  medios  d^,  hacer  declarar  en  juicio  la 
existencia,  plenitud  y  libertad  de  los  derechos  reales,  *  con  el  efecto  accesorio, 
cuando  hubiere  lugar,  de  indemnización  del  daño  causado.  Freitas  3859*  y  3861' 
inc.  1\  • 

2759.  Art.  2a.  — Las  acciones  reales  que  nacen  del  derecho  de  propiedad,  *  son: 
la  acción  de  reivindicación,  la  acción  confesoria,  y  la  acción  negatoria.  De  Freí- 
las  3858°. 


1  El  Juez  competente  para  entender  en  las  demandas  de  acciones  reales  sobre  bienes  in- 
muebles, es  el  del  lugar  de  su  situación,  forum  rei  sita  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3283  na  4a). 
En  cuanto  á  la  reivindicación  y  é  la  partición  de  bienes  muebles,  vé  nuestra  nota  13  al  ar- 
tículo 100. 

El  conocimiento  de  la  acción  de  deslinde  corresponde  naturalmente  á  los  Jueces  terri- 
toriales de  la  Provincia  ó  de  la  Nación,  y  entre  los  primeros  al  del  lugar  de  la  situación 
de  los  inmuebles,  que  es  el  que  se  halla  en  mejor  condición  para  ordenar  y  conocer  de 
la  mensura,  y  aún  para  examinar  personalmente  los  lugares,  si  fuere  preciso  ;  pero  la  ju- 
risdicción puede  prorogarse  de  un  Juez  á  otro  de  la  misma  Provincia ;  mas  no  á  otro  de 
distinta  Provincia. 

La  acción  de  dislinde  es  propiamente  mista,  cuando  importa  partición  de  la  cosa  eoraun 
(art.  2748)  y  envuelve  reivindicación  (nuestra  nota  43  al  art.  2694).  La  misma  ley  romana  no 
puede  desconocer  ese  carácter  misto,  cuando  dice  que  es  personal,  aunque  hace  las  veces 
de  reivindicación  (licet  pro  vindicatione  rei  est) :  Ley  Ia,  Tít.  Ia,  Lib.  10,  Dig.  finium  re- 
gundorum. 

9  Toda  acción  en  ejercicio,  como  que  tiende  á  conservar  un  derecho,  constituye  un  acto 
jurídico :  vé  el  artículo  945  con  nuestra  nota. 

■  Y  restitución  de  frutos :  artículo  2789.  Vé  los  artículos  2797  y  2802. 

*  Esta  adición  á  Freitas,  tomada  en  parte  del  §  219  de  Aubry  y  Rau,  importa  un  verda- 
dero error ;  porque  la  acción  confesoria  no  nace  de  la  propiedad,  sino  de  los  demás  dere- 
chos reales,  escepto  el  condominio  (arts.  2797  y  2798:  vé  el  2505) ;  y  porque  la  reivindica- 
ción nace  no  solo  del  dominio  ó  propiedad  sino  también  del  condominio  (arts.  2681  y 
2673)  ú  otro  derecho  real  (art.  2774  y  nota  48),  que  no  sea  una  servidumbre  real  activa. 

Ademas,  teniendo  nuestro  Título  por  objeto  las  acciones  reales,  ninguna  razón  habia  para 
circunscribirse  á  gratar  de  las  que  nacen  del  dominio. 

En  fin,  la  petición  de  la  herencia  nace  del  derecho  de  propiedad  que  tiene  el  heredero 
[derecho  hereditario),  y  esa  acción  que  es  materia  propia  del  Libro  4a,  no  figura  en  la  enu- 
meración. Vé  la  nota  Ia  antes  del  artículo  2508. 

El  artículo  debió,  pues,  decir,  que  la  reivindicación  nace  de  cualquier  derecho  real,  que 
no  sea  una  servidumbre  activa ;  que  la  confesoria  proviene  de  los  demás  derechos  reales, 
escepto  el  dominio  y  el  condominio ;  y  que  la  negatoria  tiende  á  proteger  la  libertad  de 
esos  mismos  derechos  sin  escepcion  alguna  (arts.  2802  y  2803). 

La  acción  llamada  publicianaeB  una  manera  de  reivindicación;  y  la  de  petición  de  heren- 
cia es  también  real  (vé  nuestra  nota  39  al  art.  3423).  Las  para  dividir  la  herencia  y  la 
cosa  coman  ffamilioe  erciscundce¡y  communi  dividundo)  son  meramente  personales  (nuestra 
nota  43  al  art.  2694) ;  y  la  finium  regundorum  es  mista. 
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CAPÍTULO   PRIMERO 

DE    LA    REIVINDICACIÓN 

2760.  Art.  3\  —  La  acción  de  reivindicación  es  una  acción  que  nace  del  domi- 
nio 8  que  cada  uno  tiene  *  de  cosas  particulares,  "  por  la  cual  el  propietario  •  que 
ha  perdido  la  posesión,  9  la^reclaraa  y  reivindica,  10  contra  aquel  que  se  encuentra 
en  posesión  de  ella.  Pothier  9  allí.11 

Art.  3».  —  Pothier,  Propriété,  n»  281.  [Chile  889»].  —  Móütor,  De  la  reivindicación,  n*  1°. 

•  Y  también  del  condominio:  artículos  2763  y  2681. 

•  Si  antes  fué  dueño  ó  condueño,  y  ahora  no  lo  es,  no  tendrá  tal  acción :  vé  nuestra  nota  20 
al  artículo  2672  y  el  artículo  2774. 

7  Las  cosas  particulares  ó  singulares  son  las  únicas  susceptibles  de  dominio  y  de  los 
demás  derechos  reales  (nota  4a  al  art.  2504) . 

El  heredero  goza  de  esta  acción  respecto  á  los  poseedores  de  bienes  particulares  de  la 
herencia,  sin  el  carácter  de  herederos.  Si  alegan  tal  carácter  ó  pretenden  serlo  esclusiva- 
mente,  el  heredero  ó  el  coheredero  tiene  la  acción  de  petición  de  herencia  y  no  la  reivin- 
dicación (vé  los  arts.  3423,  3121  y  2766  con  sus  notas). 

'  El  condómino  (arts.  2763  y  2681),  y  el  que  tiene  un  derecho  real  (art.  2771),  que  no  sea 
una  servidumbre  activa  (vé  nuestras  notas  11,  al  fin,  y  48). 
El  artículo  2774  debió  figurar  después  del  presente  y  antes  del  2776. 

•  De  una  manera  absoluta.  Vé  la  segunda  parte  de  la  nota  del  Dr.  Velez.  El  dueño  puede 
optar  por  la  acción  de  despojo,  que  es  tan  privilegiada  (arts.  2192,  2195  y  2499  inc.  2o). 

Si  el  dueño  no  es  escluido  de  su  posesión  de  una  manera  absoluta,  puede  tener  lugar  la 
acción  negatoria  (vé  nuestra  nota  91)  ó  la  posesoria  para  mantener  la  posesión  en  su  ple- 
nitud y  libertad  (vé  los  arts.  2497,  2498  y  2499  inc.  1°). 

10  El  verdadero  propósito  de  la  acción  de  reivindicación,  su  objeto  principal  é  inmediato, 
es  que  el  derecho  de  dominio  ú  otro  real,  sea  declarado  y  reconocido  por  el  Juez,  y  se- 
cundariamente que  la  posesión  de  la  cosa  con  sus  accesorios  se  restituya  á  su  propietario 
ó  dueño  del  derecho  real,  si  fuere  posible  (art.  2787),  con  restitución  de  frutos  é  indemni- 
zación del  daño,  si  hubiere  lugar  (vé  los  arts.  2758  y  2789). 

La  definición  de  nuestro  artículo  peca  contra  aquella  conocida  regla  de  lógica,  que  no 
permite  se  use  de  la  misma  palabra  que  se  trata  de  definir. 

11  0  dejó  de  poseer,  para  entorpecer  la  reivindicación  (art.  2787).  El  caso  de  verdadera 
posesión  con  ánimo  de  dueño  (art.  2353,  y  vé  el  2351),  es  el  mas  frecuente ;  pero  la  reivin- 
dicación puede  dirigirse  contra  el  que  tiene  la  cosa  á  nombre  de  otro  (vé  el  art.  2784),  y  aún 
contra  el  que  la  tiene  á  nombre  del  reivindicante  (nota  delDr.  Velez,  y  Molitor,  Reivindica- 
ron, n*  5#),  ya  sola  ó  subsidiariamente  con  la  acción  personal:  vé  los  artículos  2762,2777 
á  2780  y  2274. 

la  acción  puede  dirigirse  también  contra  el  que  no  es  poseedor,  sino  mero  tenedor 
(art.  2784). 

De  lo  dicho  se  colige  que  la  definición  de  nuestro  artículo  es  diminuta  y  defectuosa,  y 
que  la  reivindicación  debió  definirse  así : 

Es  la  acción  que  nace  de  un  derecho  real  (sobre  cosas  particulares,  se  entiende :  nuestra 
nota  7'),  que  puede  ejercerse  por  medio  de  la  posesión,  por  la  cual  el  que  ha  perdido  la 
posesión  de  la  cosa,  pide  el  reconocimiento  de  su  derecho  de  poseer,  y  exige  de  quien  la 
tiene  la  restitución  de  la  cosa  con  sus  accesorios,  en  cuanto  fuere  posible. 

Esta  definición  nos  parece  mucho  preferible  á  las  de  Pothier  y  Freitas  3866B ;  y  según  ella 


Digitized  by 


Google 


180  LIB.  III.  —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

3764.  Art.  4*.  —  Las  cosas  particulares  d*  que  se  tiene  dominio,  sean  muebles  " 
ó  raices,  pueden  ser  objeto  de  la  acción  de  reivindicación ;  y  lo  mismo  las  cosas 
que  por  su  carácter  representativo  se  consideran  como  muebles  ó  inmuebles. 
Pothier,  n-  282,  y  de  Freitas  3904#  n"  \*  á  4B.  l4 

—  Inst.,  Tít.  6%  Lib.  4*,  §  1*.  —  La  palabra  poseer,  poseedor  se  aplica  en  el  caso  del  artí- 
culo y  respecto  al  demandado,  tanto  al  que  posee  como  dueño  de  la  cosa,  como  al  que  me- 
ramente la  tiene :  puede  hacerse  pues  la  escepcion  de  la  ley  romana  (Inst.,  Lib.  4*,  Tít  6*, 
§  3°)  ,  en  que  la  acción  sea  intentada  por  el  propietario  contra  el  simple  tenedor  que  la 
posee  á  su  nombre.  Supóngase  que  una  cosa  ha  sido  depositada :  el  uepositatante  tiene 
dos  acciones,  la  del  depósito  y  la  de  reivindicación :  puede  suceder  que  le  sea  mas  difícil 
probar  el  depósito  que  la  propiedad,  y  prefiera  intentar  la  reivindicación.  Puede  suceder 
también  que  el  propietario,  verdadero  poseedor,  no  tenga  otra  acción  contra  el  tenedor  de 
la  cosa,  que  la  acción  de  reivindicación.  Tal  sería  el  caso  del  nudo  propietario  que  al  fin 
del  usufructo  reivindica  la  cosa.  " 

Se  vé,  pues,  que  si  por  regla  general,  el  aue  posee  la  cosa  no  puede  intentar  la  reivindi- 
cación, lo  puede  cuando  la  posesión  le  es  disputada.  Por  lo  tanto,  no  se  puede  hacer  de  la 
pérdida  de  la  posesión,  una  condición  absoluta  de  la  reivindicación.  —  Véase  Molitor,  De  h 
reivindicación,  n*  5*.  p)e  quien  esta  nota  es  tomada]. 

Art.  4».  —  L.  Ia,  Dig.  De  reivindic.  [Tít.  1°,  Lib.  6#.  De  Pothier,  allí]. 


la  reivindicación  sobre  una,  misma  cosa  puede  corresponder  á  dot  personas  al  propio  tiempo. 

Al  dueño  y  al  usufructuario,  usuario  ó  habitador. 

Al  dueño  y  al  acreedor  anticresista  ó  prendario. 

Si  el  desposeído  es  el  usuario,  habitador,  etc.  y  no  el  dueño,  se  estará  á  lo  que  decimos 
en  la  nota  112. 

La  acción  nunca  corresponde  á  mas  de  dos  personas ;  ni  al  acreedor  hipotecario,  que  no 
tiene  el  derecho  de  poseer  ni  la  posesión,  ni  al  que  goza  de  una  servidumbre,  que  es  sus- 
ceptible de  cuasi-posesion  únicamente  y  á  quien  basta  la  acción  confesoria  (notas  92  y  103). 

En  fin,  ella  se  da  contra  cualquiera  que  posee  sin  derecho,  porque  el  reivindicante  nene 
actual  derecho  de  poseer;  contra  cualquier  poseedor  ó  tenedor,  aunque  sea  el  dueño  ó  con- 
dueño mismo  del  inmueble :  artículos  2952,  3330  y  su  argumento  y  argumento  del  3804. 

Con  lo  dicho  y  lo  que  esponemos  en  las  notas  91,  93, 104. 113  y  115  se  descubrirán  las 
semejanzas  y  diferencias  entre  las  acciones  reales  enumeradas  en  el  artículo  2759. 

La  diferencia  capital  entre  la  reivindicación  y  las  acciones  confesoria  y  negatoria  con- 
siste jen  que  el  reivindicante  ha  perdido  la  posesión  de  la  cosa,  ó  del  derecho  real,  y  el  que 
ejerce  las  otras  acciones  reales,  la  conserva.  Vé  los  artículos  2798  y  3802. 

Ademas,  la  reivindicación  tiene  por  objeto  las  cosas  muebles  como  las  inmuebles ;  mien- 
tras que  las  acciones  confesoria  y  negatoria  no  competen  al  acreedor  prendario,  ni  al  usu- 
fructuario ó  usuario  de  cosas  muebles:  argumento  de  dichos  artículos  (nuestra  nota  94). 

Un  mismo  hecho  material,  según  la  intención  con  que  es  ejecutado,  puede  fundarlas  ac- 
ciones de  petición  de  herencia  (vé  los  arts.  3423  y  3434  con  sus  notas),  reivindicación, 
negatoria,  confesoria  ó  una  acción  personal  cualquiera  (art.  3808) ;  y  cuando  no  tenga  cer- 
tidumbre respecto  á  esa  intención,  el  demandante  puede  interrogar  á  su  adversario  para 
establecerla,  y  preparar  su  acción  de  esta  manera. 

14  Esto  no  es  cierto  en  el  caso  en  que  el  usufructo  haya  sido  establecido  por  contrato 
(vé  el  art.  3814).  Compara  esta  nota  del  Dr.  Velez  con  el  artículo  4033  y  nuestra  nota  á  él. 

"  Las  cosas  muebles  no  podrán  reivindicarse  en  los  casos  de  los  artículos  3414,  2415 
y  3769,  ó  podrán  serlo  perpetuamente  en  los  demás  casos,  puesto  que  según  la  estraordi- 
naria  disposición  de  nuestro  derecho  (vé  el  art.  3950  con  su  nota)  no  hay  prescripción  de 
cosas  muebles ! 

14  Pueden  verse  los  artículos  3315  á  3334.  Advertimos  que  en  los  testos  del  Derecho  Ro- 
mano se  escribe  rei  vindicado  6  vindiccUio  rei,  en  dos  palabras. 
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2762.  Art.  5°.  —  Son  reivindicables  los  títulos  de  créditos  que  no  fuesen  al 
portador,  18  aunque  se  tengan  cedidos  ó  endosados  si  fuesen  sin  trasferencia  de 
dominio,  "  mientras  existan  en  poder  del  poseedor  imperfecto,  ó  simple  deten- 
tador. Freüas  3913°.  " 

2763.  Art.  6°.  —  Son  también  reivindicables  las  partes  ideales  de  los  muebles 
ó  inmuebles,  por  cada  uno  de  los  condóminos  contra  cada  uno  de  los  co-posee- 
dores.  Freitas  3914°  §  1\  18 

2764.  Art.  7°.  —  No  son  reivindicables  los  bienes  que  no  sean  cosas,  "  ni  las 
cosas  futuras,  *°  ni  las  cosas  accesorias  "  aunque  lleguen  á  separarse  "  de  las 

Art.  6°.  —  L.  81,  Dig.  De  reivindic.  —  Maynz,  §  204  n°  1».  —  Molitor,  n*  3°.  [Pothier, 
n«291].  /  l 

l*  Respecto  á  los  títulos  al  portador,  vé  el  artículo  2764  con  la  nota  26. 

"  Este  es  el  endoso  que  se  llama  imperfecto,  y  que  no  es  mas  que  un  mandato  para  co- 
brar el  crédito.  Vé  el  artículo  805  del  Código  de  Comercio.  El  acto  puede  ser  también  un 
depósito  irregular,  si  el  propósito  principal  era  la  guarda  de  la  cosa.  Vé  el  artícelo  2191 
n»  2#  y  citas. 

La  palabra  cedidos  está  demás  en  el  artículo,  porque  no  hay  cesión  sin  transferencia  de 
propiedad  (art.  1436  y  en  el  Cód.  de  Comercio,  art.  801  y  el  566,  que  llama  venía  á  la  cesión^ 
á  menos  que  sea  simulada  ó  aparente. 

17  Era  preferible  decir,  en  poder  del  que  los  recibió  ó  mientras  que  permanezcan  en  poder 
del  mandatario  ó  depositario  irregular  (nuestra  nota  anterior).  La  calificación  de  poseedor 
imperfecto  es  vaga  y  no  está  definida  por  nuestro  Código  (vé  nuestra  nota  196  al  art.  2464 
n#  4*) ;  y  la  de  simple  detentadorf  en  vez  de  mero  tenedor,  es  impropia  aplicada  á  un  man- 
datario. Vé  los  artículos  2462  y  2461  n#  2*. 

Cuando  el  título  de  crédito  pasa  por  medio  de  una  cesión  ó  endoso  perfecto,  á  ser  pro- 
piedad de  un  tercero,  ó  este  adquiere  su  posesión  por  cualquier  medio,  se  aplicarán  los 
artículos  2767  á  2783  (escepto  el  2778),  combinados  con  los  artículos  2414  á  2417,  según  los 
casos;  pues  un  título  de  crédito  es  una  cosa  mueble  (art.  2321  al  fin). 

,s  Y  contra  terceros:  artículo  2681.  Apliqúese  lo  dicho  allí.  El  presente  ha  podido  decir 
sencillamente  que  un  condómino  puede  reivindicar  su  parte  indivisa. 

La  parte  indivisa,  es  por  lo  demás,  real  y  cierta,  aunque  indeterminada ;  y  es  impropio 
llamarla  ideal  6  intelectual.  Molitor  dice  parte  aritmética,  y  el  artículo  892  chileno  cuota 
determinada  pro-indiviso. 

19  Los  bienes  que  no  son  cosas  son  los  derechos  reales  y  los  créditos ;  pero  los  títulos 
«le  que  constan  pueden  ser  materia  del  dominio  y  condominio  (arts.  2508  y  2676  con  sus 
notas),  y  son  por  tanto  reivindicables:  artículo  2672  y  su  argumento. 

10  Sobre  las  cosas  futuras  solo  podemos  tener  un  derecho  personal,  sujeto  á  la  condición 
de  que  existan  (arts.  1169,  1174,  1333  y  su  arg.).  Compara  con  el  artículo  2524. 

Las  cosas  estinguidas  ó  que  han  dejado  de  existir  no  pueden  ser  objeto  de  derecho  al- 
guno, real  ni  personal :  artículo  1173  y  nota  del  Dr.  Velez  antes  del  artículo  2504.  Compara 
con  los  artículos  2787  y  2765. 

81  Porque  las  cosas  accesorias  siguen  la  suerte  de  las  principales  (art.  2338).  Accesorium 
*equüur  principale  suum :  articulo  2117  al  fin,  y  su  argumento.  Esceptúase  el  caso  del  ar- 
tículo 2765. 

"  Porque  cuando  el  tercer  poseedor  haya  adquirido  el  dominio  de  la  cosa  principal, 
habrá  adquirido  también  los  accesorios  poseídos  (Molitor,  n°  17,  refiriéndose  á  la  prescrip- 
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*  principales,  á  no  ser  estas  reivindicadas,  ni  las  cosas  muebles  ••  cuja  identidad 
no  puede  ser  reconocida,  ,á  como  el  dinero,  "  títulos  al  portador,  ••  ó  cosas  fun- 
gióles. Freitas  3905°  n-  1%  2%  4%  7*  y  3910*.  ,T 

2765.  Art.  8\  —  Si  la  cosa  ha  perecido  en  parte,  ó  si  solo  quedan  accesorios  de 
ella,  se  puede  reivindicar  la  parte  que  subsista  ó  los  accesorios ;  *•  determinando 
de  un  modo  cierto  lo  que  se  quiere  reivindicar.  Molitor,  n- 13  §  4\  •• 

2766.  Art.  9*.  —  Una  universalidad  de  bienes,  tales  como  una  sucesión  cuestio- 
nada, no  puede  ser  objeto  de  la  acción  de  reivindicación ;  pero  puede  serlo  una 
universalidad  de  cosas.  De  Pothier,  allí.  [Vé  art.  3309].  '° 

Art.  7*.  —  El  Derecho  Romano  decía  que  la  fórmula  de  la  acción  era  formula  certa,  y 
que,  por  lo  tanto  era  indispensable  determinar  el  objeto  preciso  de  la  reivindicación.  —  L.  6*, 
Dig.  De  reivindicatione.  [Maynz,  §  204  nota  2a]. 

Art.  8*.  —  L.  49  [S  1#  y  L.  6a],  Dig.  De  reivindic.—  Molitor,  De  la  reivindicación,  n*  13. 

[Vé  n- 14]. 

Art.  9-.— L.  Ia,  §3*  y  L.  3a,  Dig.  De  reivindic.— Pothier,  Propriétt,  n*  283.  — La  univer- 
salidad [Las  universalidades]  de  cosas  como  un  rebaño,  una  biblioteca,  son  siempre  consi- 
deradas como  cosas  particulares  y  no  como  universalidades.  [De  Pothier,  allí].  Para  que  haya 
lugar  á  la  acción  de  reivindicación  es  preciso  que  el  objeto  sea  una  cosa  corporal  [mejor 
singular:  vé  nota  19  supra].  La  herencia  es  inseparable  de  la  calidad  de  heredero.  Es  pre- 
ciso pues,  llamarse  heredero,  para  pretender  el  todo  ó  una  parte  de  la  herencia.  No  se  puede 
reivindicar  sino  ressingula  que  se  encuentra  en  la  herencia,  ó  en  el  patrimonio  de  una  per- 
dón). Pero  la  suerte  de  los  accesorios,  cuando  están  separados,  no  tiene  influencia  sobn* 
la  suerte  de  la  cosa  principal,  que  no  depende  de  ellos. 

M  Susceptibles  de  posesión  (vé  el  art.  2402  inc.  Ia) ;  porque  las  que  no  son,  no  pueden  ser 
reivindicadas.  Vé  nuestra  nota  11. 

fi  La  cosa  que  forma  el  objeto  de  un  derecho  debe  ser  determinada  ó  á  lo  menos  deter- 
minare: artículos  2327  con  nuestra  nota  35,  2595  inciso  Ia,  1171,  1172,  3442  al  fin,  3444, 
3898  y  su  argumento,  y  artículo  1670  del  Código  de  Comercio. 

Si  la  identidad  puede  ser  reconocida  y  establecida  con  certeza,  por  una  marca,  ú  otro 
signo  distintivo,  por  el  envase,  envoltorio  ó  por  cualquier  otro  medio  ó  circunstancia,  oo 
hay  duda  que  la  reivindicación  procederá :  argumento  del  artículo  2191. 

*6  Salvo  si  es  identificable  (nuestra  nota  anterior).  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  61ti 
y  sus  referencias. 

99  Vé  nuestra  nota  24  y  la  del  Dr.  Velez  al  artículo  731  na  6°.  Freitas  dice,  títulos  a! 
portador  en  circulación,  en  oposición  á  los  que  están  puestos  fuera  de  circulación. 

*7  Vé  el  artículo  2326 ;  así  como  la  escepcion  indicada  en  la  nota  24  supra. 

"  Suponiendo  que  la  cosa  era  reivindicable.  Las  cosas  dejan  de  ser  accesorias,  desú> 
que  las  principales  han  perecido. 

*•  Molitor  reconoce  que  esta  última  exigencia  no  es  de  rigurosa  observancia,  y  en  cierto? 
casos  no  es  posible  cumplirla.  La  certeza  en  la  determinación  se  obtendrá,  requiriendo  1* 
exhibición  de  lo  que  se  trata  de  reivindicar.  (Vé  art.  2119). 

10  En  una  palabra,  no  puede  reivindicarse  la  universalidad  de  derecho  6  una  parte  alícuota 
de  ella,  sino  la  de  hecho  (vé  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2314)  ó  cosas  colectivas,  y  las  cosas 
particulares  de  la  herencia  que  no  sean  poseídas  á  título  de  heredero  (vé  nuestra  nota  7"). 

El  peculio  es  una  universalidad  de  derecho  (Molitor,  allí ;  Maynz,  §  117,  ó  §  30  de  la  i' 
edición) . 

En  el  articulo  léase  tal  en  vez  de  tales. 
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2767.  Art.  10.  — El  que  ha  perdido,  6  á  quien  se  ha  robado  una  cosa  mueble, ,5 
puede  reivindicarla,  aunque  se  halle  en  un  tercer  poseedor  de  buena  fé.  Áubry, 
§  183  nota  5*.  •• 

2768.  Art.  11.  —  La  calidad  de  cosa  robada  87  solo  es  aplicable  á  la  sustracción 
fraudulenta  de  la  cosa  ajena,  y  no  á  un  abuso  de  confianza,  violación  de  un  depó- 
sito, ••  ni  á  ningún  acto  de  engaño  ó  estafa  que  hubiese  hecho  salir  la  cosa  del 
poder  del  propietario.  De  Aubry,  §  183  notas  8*  y  91.  •• 

sona  cualquiera.  [Vé  art.  3424].  Las  cantidades  que  hemos  llamado  cantidades  de  cosas, ,l 
podrían  **  ser  el  objeto  de  una  reivindicación,  •■  porque  no  se  puede  tener  sobre  una  can- 
tidad, sino  un  derecho  de  crédito,  y  no  un  derecho  de  propiedad;  [De  Molitor,  n*  13,  S  !•].  ■ 4 

Art.  10.  —  Código  Francés,  art.  2279.  —  Italiano,  art.  2146.  —  Aubry  y  Rau,  §  138 
[léase  183],  nT».  *  9 

Art.  11.  —  Troplong,  Prescrip.,  Tom.  2«,  n*  1070.  —  Merlin,  Rcpert.  ver.  Reivindic.,  §  1% 
n*  6\  —  Duranton,  Tom.  15,  n°  286.  —  Toullier;  Tom.  14,  n°«  118  y  siguientes.  —  Respecto 


11  Vé  nuestra  nota  17,  antes  del  artículo  606. 

'*  Es  evidente  que  debe  leerse,  no  podrían,  como  dice  Molitor. 

**  Salvo  si  son  identificables  (vé  nuestra  nota  24). 

1  *  En  la  nota  2a  al  artículo  2508  hemos  refutado  esto. 

*•  Vé  el  artículo  2777,  que  debió  preceder  á  este,  y  sus  notas. 

••  Artículo  2414  al  fin.  Y  como  las  cosas  muebles  no  son  prescriptibles  (nuestra  nota  13), 
se  da  la  estraordinaria  consecuencia  de  que  las  cosas  robadas  y  perdidas  son  perpetua- 
mente reivindicables,  y  aún  contra  sucesores  de  buena  fé  (art.  2770  y  su  arg.)  y  sus  causa- 
habientes  hasta  el  infinito !  Vé  nuestras  notas  39  y  41. 

Este  gravísimo  error  no  tiene  en  su  apoyo  ni  el  artículo  2279  francés,  seguido  por  nues- 
tro artículo  3892  que  solo  permite  la  reivindicación  durante  tres  años,  ni  Código  ó  autor 
alguno  ;  y  las  leyes  españolas  permiten  no  solo  la  adquisición  de  los  frutos  de  la  cosa  por 
el  poseedor  de  buena  fé  (vé  nuestro  art.  2125,  etc.),  sino  de  la  cosa  misma  por  la  prescrip- 
ción trentenaria.  Leyes  4a,  5',  21  y  27,  Título  19,  Partida  3a.  El  artículo  3883  de  Freitas 
garante  al  adquirente  de  buena  f é  y  á  título  oneroso.  Compara  con  nuestro  articulo  2414. 

Por  lo  demás,  el  citado  artículo  francés  tiene  para  nosotros  el  notable  defecUTde  legislar 
como  descaecimiento  ó  prescripción  estintiva  un  caso  que  es  de  prescripción  adquisitiva  ó 
usucapión,  y  de  igualar  la  condición  del  ladrón,  ó  al  menos  la  del  poseedor  de  mala  fé  con 
la  del  tercer  adquirente  de  buena  fé ;  defectos  de  que  los  comentadores  franceses  parecen 
no  haberse  apercibido.  Vé  á  Troplong,  especialmente  su  n°  1067,  y  á  Marcadé,  sobre  todo 
el  n°  306  del  tomo  12,  comentando  el  artículo  2279  referido  ,  y  á  Aubry  y  Rau,  §  183 
nota  17,  4a  edicfon.  La  discrepancia  entre  esos  jurisconsultos  en  la  esplicacion  de  ese  ar- 
tículo es  muy  significativa.  Vé  nuestra  nota  41. 

En  cuanto  á  equiparar  el  caso  de  pérdida  con  el  de  hurto,  nuestro  artículo  es  conse- 
cuente con  el  2511. 

Por  último,  al  final  del  artículo  debe  leerse,  aunque  se  halle  en  poder  de  un  tercer 
poseedor,  etc. 

IT  0  hurtada  (art.  1092). 

11  Esto  debe  limitarse  por  el  artículo  siguiente. 

**  En  todos  estos  casos,  á  diferencia  de  los  de  pérdida,  estravío  ó  robo,  su  desaparición 
ha  sido  voluntaria,  y  el  dueño  solo  debe  tener  una  acción  contra  la  persona  cuya  fé  ha  se- 
guido. Vé  nuestro  artículo  2494. 
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$769.  Art.  12.  —  La  acción  de  reivindicación  no  es  admisible  contra  el  poseedor 
de  buena  fé  de  una  cosa  mueble,  que  hubiese  pagado  el  valor  *•  á  la  persona  á  la 
cual  el  demandante  la  había  confiado  para  servirse  de  ella,  para  guardarla  ó  para 
cualquier  otro  objeto.  De  Freitas  3880%  y  Cód.  Austríaco,  alli.  ll 

2770.  Art.  13.  —  La  persona  que  reivindica  una  cosa  mueble  robada  ó  perdida, 
de  un  tercer  poseedor  de  buena  fé,  no  está  obligada  á  reembolsarle  el  precio  que 
por  ella  hubiese  pagado^  "  con  escepcion  del  caso  en  que  la  cosa  se  hubiese  ven- 
dido "  con  otras  iguales,  "  en  una  venta  pública  ó  en  casa  de  venta  de  objetos 
semejantes.  Aubry,  alli,  después  de  nota  12. 

3771.  Art.  14.  —  El  que  hubiese  adquirido  una  cosa  robada  ó  perdida,  fuera  del 
caso  de  escepcion  del  artículo  anterior,  no  puede,  por  vender  la  cosa  en  una  venta 
pública,  ó  en  casas  donde  se  venden  cosas  semejantes,  mejorar  su  posesión,  ni 
empeorar  la  del  propietario  autorizado  á  reivindicarla.  Aubry,  alli,  nota  14. 4* 

tí7%.  Art.  15.  —  Los  anuncios  de  hurtos  ó  de  pérdidas,  no  bastan  para  hacer 

á  las  cosas  sustraídas  por  engaño  ó  cualquier  clase  de  estafa,  en  contra,  "  Marcadé,  sobra 
los  artículos  2279  y  2280. 

Art.  12.  —  Cód.  de  Austria,  art.  367. 

Art.  13.  —  Cód.  Francés,  art.  2280.  —  Aubry  y  Rau,  8  183  n#  2». 

Art.  14.  —  Marcadé,  sobre  los  artículos  2279  y  2280.  —  Troplong,  Prescrip.,  Tom.  2V 
n*  1072.  [De  Aubry,  allí]. 

40  Troplong,  n*  1069,  es  el  que  está  en  contra,  y  Marcadé  en  favor.  Toullier  opina  en 
contrario  de  nuestro  artículo. 

41  0  mas  exactamente,  que  la  hubiese  adquirido  á  titulo  oneroso  de  te  persona,  etc.,  como 
«lice  Freitas.  Vé  el  artículo  2782. 

La  disposición  escepcional  sobre  reivindicación  de  la  cosa  robada  ó  perdida,  viene  á 
exigir  las  prolijas  prescripciones  y  escepciones  de  los  artículos  2768  á  2772,  á  fin  de  limi- 
tar los  efectos  de  su  injusticia. 

Por  lo  demás,  este  artículo  viene  á  complementar  el  2414  y  á  fijar  su  alcance. 

41  Pero  sí  el  derecho  que  el  articulo  2424  acuerda,  en  su  caso. 

41  Y  en  general,  adquirido  por  título  oneroso.  Eadem  est  ratio  ;  y  no  hay  dificultad  en 
estender  una  disposición  que,  al  contrariar  una  prescripción  de  derecho  escepcional  (vé 
nuestras  notas  36  y  41),  constituye  una  consagración,  mas  bien  que  una  escepcion,  de  loe 
principios  generales  del  derecho  común :  argumento  del  artículo  2424. 

44  No  se  quiere  exigir  que  la  cosa  se  haya  vendido  con  otras  ;  sino  que  esté  en  venta  coa 
otras  ó  en  casa  de  venta  de  objetos  semejantes,  aunque  no  sean  precisamente  iguales,  6  por 
persona  que  acostumbraba  vender  cosas  semejantes,  como  dice  el  artículo  3216,  que  como 
»1  562  del  Código  de  Comercio,  trae  una  disposición  idéntica  y  mejor  redactada  que  el 
presente  inciso. 

45  Si  fué  adquirente  de  mala  fé  (art.  2773),  se  aplicarán  los  artículos  2782  y  2787.  Si  de 
buena  fé,  deberá  restituir  por  vía  de  indemnización  el  precio  que  obtuvo  de  la  enajena- 
ción :  artículo  2433  y  argumento  del  2781.  Si  la  enajenación  fué  á  título  gratuito,  procede 
la  reivindicación  contra  el  donatario  de  buena  fé  (arg.  de  los  arts.  2769  y  2770 :  nuestn 
nota  102  al  2415). 

En  el  artículo  debe  leerse  posición,  en  vez  de  posesión;  y  adviértase  que  el  n#  1072  de 
Troplong  no  resuelve  el  caso  del  artículo. 
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presumir  *•  de  mala  fé  al  poseedor  de  cosas  hurtadas  ó  perdidas  que  las  adquirió 
después  de  tales  anuncios,  si  no  se  probare  que  tenia  de  ello  conocimiento  cuando 
adquirió  las  cosas.  Freitas  3884a. 

2773.  Art.  16.  —  Será  considerado  poseedor  de  mala  fé  el  que  compró  la  cosa 
hurtada  ó  perdida  á  persona  sospechosa  que  no  acostumbraba  vender  cosas  seme- 
jantes, ó  que  no  tenia  capacidad  ó  medios  para  adquirirla.  Freitas  3886*  n*  1\  *7 

2174.  Art.  17.  —  La  acción  de  reivindicación  puede  ser  ejercida,  contra  el  po- 
seedor de  la  cosa ,  por  todos  los  que  tengan  sobre  esta  un  derecho  real  perfecto  ó 
imperfecto.  *• 

$775.  Art.  18.  —  La  acción  de  reivindicación  no  se  da  contra  el  heredero  del 
Art.  17.  —  Sobre  este  artículo  Maynz,  $  305.  [No  apoya :  vé  el  §  304  nota  10}. 

••  Pero  si  no  constituye  una  presunción  juris,  puede  constituir  una  presunción  hominis. 
La  prueba  de  la  mala  fé  es  interesante,  no  solo  para  escusar  el  reembolso  del  precio 
(art.  21*70),  sino  también  para  los  efectos  de  los  artículos  2437  á  3444. 
El  artículo  2364  suministra  la  razón  del  presente. 
La  palabra  reputar  habría  sido  mas  propia  que  la  de  presumir. 

47  Entendemos  que  esta  presunción  no  admite  prueba  en  contrarío  ;  pero  á  condición  de 
que  se  pruebe  (vé  nuestra  nota  43)  que  el  adquirente  conocía  que  el  enajenante  no  acos- 
tumbraba vender  cosas  semejantes  ó  no  tenia  capacidad,  es  decir,  medios  para  adquirirla. 
Vé  el  artículo  2358.  Pero  si  ese  conocimiento  no  se  prueba,  juzgamos  que  la  presunción 
lega)  no  tendrá  lugar,  y  podrá  existir  únicamente  una  presunción  hominis  mas  ó  menos 
raerte  (vé  la  nota  anterior).  , 

"  Como  no  se  conocen  derechos  reales  perfectos  ó  imperfectos  (vé  los  arts.  2505  y  2509) , 
estas  palabras  del  artículo  deben  entenderse  como  que  se  refieren  al  dueño  y  condueño 
(perfectos  é  imperfectos) ,  así  como  al  que  tenga  un  derecho  real  sobre  la  cosa  (vé  el 
art.  2505),  con  escepcion  del  acreedor  hipotecario  y  del  que  goza  de  una  servidumbre  ac- 
tiva, á  quien  basta  la  acción  confesoria  (vé  los  arts.  2797  y  2798,  así  como  el  2803)  :  este 
artículo,  el  3892  y  su  argumento.  Vé  los  artículos  2878  y  2952,  el  891  chileno  y  los  núme- 
ros 288  á  290  de  Pothier. 

Nuestro  artículo  debió,  pues,  ser  colocado  á  continuación  del  2760,  y  redactarse  asi : 

«  La  acción  de  reivindicación  compete  también  al  dueño  ó  condueño  imperfectos,  á  los 
que  tengan  un  derecho  real  sobre  la  cosa,  que  no  sea  una  servidumbre  real  activa  ó  una 
hipoteca,  y  á  sus  sucesores  por  título  universal  (art.  3423  inc.  último  :  vé  el  3265),  ó  sin- 
gular, aunque  la  cosa  esté  ya  poseída  por  un  tercero.  »  Vé  los  artículos  2776  y  2791.  Por- 
que la  enajenación,  etc.,  de  la  cosa  debe  envolver  el  derecho  de  reivindicarla  según  el 
artículo  1197,  sin  perjuicio  del  de  eviccion.  Pothier,  n*  324  §  2*.  Argumento  del  artí- 
culo 3868  n»  %*  de  Freitas.  Esto  no  importa  decir-que  el  sucesor  singular  sea  dueño  de  la 
cosa  ó  adquiera  el  derecho  real  antes  de  la  tradición  (vé  las  notas  39  al  art.  2526  y  166  al 
art.  2611), 

En  cuanto  al  legatario  de  una  cosa  determinada,  tiene  el  derecho  de  reivindicar  por  de- 
recho propio,  aunque  con  citación  del  heredero  (art.  3777) ;  pues,  tal  legatario  es  dueño 
sin  necesidad  de  tradición  (art.  3768).  Vé  los  artículos  2776  y  2791  y  la  nota  6a  hacia  el 
artículo  2472. 

En  fin,  la  acción  se  acuerda  también  al  dueño  putativo  ó  aparente  como  al  verdadero, 
con  tal  que  no  sea  contra  quien  tenga  mejor  derecho  de  poseer  que  él :  argumento  de  los 
artículos  2776  y  2798  inciso  2*.  Vé  nuestra  nota  97  al  artículo  2798  citado  y  la  137  al  ar- 
ticulo 2751,  y  compara  con  el  2479. 
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poseedor,  sino  cuando  el  heredero  es  poseedor  él  mismo  de  la  cosa  sobre  que  versa 
la  acción,  y  no  está  obligado  por  la  parte  de  que  sea  heredero  del  difunto  posee- 
dor, "  sino  en  cuanto  á  la  parte  que  tenga  en  la  posesión.  Pothier,  allí.  " 

2776.  Art.  19.  —  La  acción  no  compete  al  que  no  tenga  el  derecho  de  poseer il 
la  cosa  al  tiempo  de  la  demanda,  aunque  viniese  á  tenerlo  al  tiempo  de  la  senten- 
cia, ni  al  que  no  tenga  al  tiempo  de  la  sentencia  derecho  de  poseer,  aunque  lo 
hubiese  tenido  al  comenzar  la  acción.  Freitas  3871*  n*  1#  y  2\  [Vé  art.  2791].  " 

2777.  Art.  20.  —  La  reivindicación  de  cosas  muebles  compete  contra  el  actual 
poseedor  •*  que  las  hubo  por  delito  •*  contra  el  reivindicante.  Freitas  3876*. 

2778.  Art.  21.  —  Si  la  cosa  fuere  inmueble  "  compete  la  acción  contra  el  actual 
poseedor  ••  que  la  hubo  por  despojo  "  contra  el  reivindicante.  Freitas  3877\ 


Art.  18.  —  Pothier,  n-  302.  —  Véase  Molitor,  n"  7°,  8*  y  21.  Hay  total  diferencia  entre 
la  acción  de  reivindicación  y  las  acciones  personales.  Las  acciones  personales  nacen  de 
alguna  obligación  contraída  por  el  que  está  obligado  al  demandante.  Sucediendo  los  here- 
deros del  omigado  á  todas  las  obligaciones  de  este  por  la  parte  de  que  son  herederos  [vé 
arts.  3493,  3191,  3197  á  35001.,  es  una  consecuencia  necesaria  que  estén  obligados  por  esta 
parte  [vé  arts.  1196.  3433  y  3134]  y  por  las  acciones  que  nacen  de  dichas  obligaciones.  AI 
contrario,  la  acción  de  reivindicación  no  nace  de  ninguna  obligación  que  el  poseedor  hu- 
biese contraído  con  el  propietario  de  la  cosa  [art.  497  inc.  2*],  sino  solamente  de  la  posesión 
que  tiene  de  esta  cosa  ;  por  consiguiente,  su  heredero  no  puede  ser  responsable  de  esta 
acción,  sino  en  cuanto  él  mismo  sea  poseedor  de  la  cosa  que  se  reivindica,  y  solo  por  la 
parte  de  que  lo  sea.  [De  Pothier,  allíj. 


49  Antes  de  la  división,  cada  coheredero  poseerá,  por  punto  general,  solamente  su 
parte  (final  de  nuestra  nota  11  al  art.  2G81)  y  estará  obligado  por  ella.  Lo  mismo  será  si 
todos  los  coherederos  dejaron  por  dolo  de  poseer  (art  2787).  Pero  hecha  la  división,  la 
reivindicación  se  da  contra  cada  coheredero  por  la  parte  que  posee.  Compara  la  proposi- 
ción l*  con  el  artículo  3418. 

60  La  acción  de  dominio  (reivindicación)  no  se  dirige  contra  un  heredero  sino  por  1* 
parte  que  posee  en  la  cosa,  dice  concisamente  el  inciso  1*  del  articulo  899  chileno. 

Vé  el  artículo  2789,  que  siendo  un  complemento  del  presente,  bien  pudo  figurar  aquí. 

61  En  la  nota  6a  hacia  el  artículo  2472  hemos  esplicado  qué  significa  el  derecho  de  po- 
seer. 

"  Puede  verse  el  n*  4*  de  Molitor.  Este  artículo  debió  figurar  después  del  2774,  y  el 
2791  debió  seguirle. 

6*  Contra  el  delincuente  procede  siempre  la  reivindicación,  aunque  no  sea  poseedor 
actual  (art.  2787). 

54  0  cuasi-delito ;  y  siempre  que  por  cualquier  causa  se  halle  obligado  á  la  restitacion: 
nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2760  y  argumento  del  2116.  El  delito  consistirá  en  los  acto* 
definidos  por  el  artículo  1703,  como  hurto,  robo,  estelionato,  abuso  de  confianza  (art.  2366 
inc.  1*),  violación  de  un  depósito  y  todo  acto  de  engaño  ó  de  estafa  (art.  2768).  Vé  nuestra 
nota  35. 

"  En  muebles  no  hay  despojo  (art.  2490). 

50  Lo  dicho  en  la  nota  53. 

57  0  mejor,  por  violencia ;  y  también  por  abuso  de  confianza  ó  clandestinamente :  r¿ 
los  artículos  2366  á  2374.  Freitas,  con  la  palabra  esbulho,  comprende  los  tres  casos:  vé 
la  nota  63  al  artículo  2492,  así  como  los  artículos  2484  á  2488,  escepto  el  2487. 
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2779.  Art.  22.  —  Compete  también  contra  el  actual  poseedor  6I  de  buena  fé  que 
por  título  oneroso  ••  la  hubiere  obtenido  de  un  enajenante  de  mala  fé,  80  ó  de  un 
sucesor  obligado  á  restituirla  al  reivindicante,  como  el  comodatario.  De  Frei- 
tas 3877«  n*  2°.  ei 

2780.  Art.  23.  —  Sea  la  cosa  mueble  ó  inmueble,  la  reivindicación  compete 
contra  el  actual  poseedor,  aunque  fuere  de  buena  fé  que  la  hubiese  tenido  del  rei- 
vindicante, por  un  acto  nulo  ó  anulado;  •*  y  contra  el  actual  poseedor,  aunque  de 
buena  fé,  que  la  hubiese  de  un  enajenante  de  buena  fé,  si  la  hubo  por  título  gratuito 
y  el  enajenante  estaba  obligado  á  restituirla  al  reivindicante,  6*  como  el  sucesor 
del  comodatario  que  hubiese  creído  que  la  cosa  era  propia  de  su  autor.  Freitas  3878* 
**-  lm  y  3°.  6* 

**  Del  inmueble  (art.  anterior),  aunque  sea  de  buena  fé. 

"  Con  mas  razón,  si  por  título  gratuito  (art.  2780  siguiente  inc.  2°). 

*°  La  mala  fé  consiste  en  enajenar  la  cosa  sabiendo  que  no  se  tiene  derecho  para  ello. 
Pero  es  preciso  convenir  que  en  la  reivindicación  de  inmuebles  la  buena  ó  mala  fé  del 
poseedor  es  de  ningún  momento.  Mientras  este  no  prescriba  el  inmueble,  su  dueño  con- 
serva la  propiedad  y  puede  siempre  reivindicarlo :  artículo  2512  y  su  argumento  y  argu- 
mento del  2760.  Vé  nuestra  nota  63. 

*x  Freitas  dice:  ó  del  sucesor  de  ese  enajenante;  lo  que  es  muy  distinto.  Pero  lo  dicho  en 
U  nota  precedente  quita  todo  interés  á  la  discusión, 
El  artículo  3925  trae  otro  caso  de  reivindicación. 

•*  Según  los  artículos  784,  1051,  2416  y  2666  esta  disposición  es  de  toda  evidencia.  Res- 
pecto á  los  actos  anulables,  vé  el  artículo  1047. 

"  Tratándose  de  inmuebles,  esta  disposición  es  inútil,  y  por  un  argumento  a  contrario 
podría  concluirse  á  una  doctrina  errada  é  inaceptable.  En  los  inmuebles  no  se  toma  en 
<*ueuta  la  buena  fé  del  enajenante  ni  del  adquirente,  á  no  ser  para  la  acción  subsidiaria  del 
artículo  2781  y  para  la  usucapión.  Mientras  el  primitivo  dueño  conserve  su  dominio,  la 
r» 'i vindicación  procede  contra  cualquiera  ferga  omnesj  que  posea  la  cosa,  y  el  dominio  se 
conserva  mientras  no  se  pierda,  ú  otro  no  lo  adquiera  por  prescripción  ú  otro  medio  legí- 
timo. La  buena  fé  del  adquirente  del  inmueble  y  menos  aún  la  del  enajenante,  no  influye 
p  ira  validar  la  adquisición,  ni  para  despojar  de  su  propiedad  al  dueño :  artículos  787, 1052, 
1*57,  2512,  2605  con  el  2666,  2672,  etc.  y  argumentos  de  ellos. 

Tampoco  influye,  por  punto  general,  el  que  la  adquisición  sea  á  título  oneroso,  salvo  en 
los  casos  de  los  artículos  968,  2132  y  3432,  que  son  escepcionales.  Lo  contrario  sucede  en 
las  cosas  muebles  (arts.  2415,  2673, 550,  2769  y  su  arg.) .  Vé  el  artículo  3272  y  la  nota  al  3273. 
Por  esto,  el  artículo  2274,  que  legisla  el  mismo  caso  del  presente  inciso,  supone  que  la  im- 
procedencia de  la  reivindicación  podrá  tener  lugar  en  las  cosas  muebles  únicamente,  y  solo 
se  ocupa  de  este  caso  como  el  mas  frecuente. 

Lo  único  cierto  por  nuestro  derecho  es  que  la  buena  fé  solo  puede  aprovechar  al  tercer 
adquirente  de  una  cosa  mueble,  si  lo  fué  á  título  oneroso ;  y  que  la  mala  fé  del  enajenante 
"o  se  toma  en  cuenta  (art.  2769  y  su  arg.) ,  salvo  si  la  cosa  es  perdida  ó  robada  (arts.  276"" 
y  2770). 

La  doctrina  de  Freitas,  que  toma  en  cuenta  la  buena  ó  mala  fé  del  enajenante,  nos  parece 
completamente  infundada ;  y  la  que  exime  de  reivindicación  el  inmueble  enajenado  á 
título  oneroso  y  con  buena  fé  por  ambas  partes,  establecida  por  el  mismo  en  su  artículo 
HS82  n°  1*,  la  reputamos  insostenible  en  nuestro  derecho  y  no  la  hallamos  en  Código  ni 
autor  alguno ;  pero  es  quizá  la  mas  sabia. 

•*  Y  la  donase  á  un  tercero,  que  lo  consideraba  dueño  al  donante.  Esta  frase  de  nuestro 
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2781.  Art.  *34.  —  En  los  casos  en  que  según  los  artículos  anteriores,  correspondo 
la  acción  de  reivindicación  contra  el  nuevo  poseedor,  ••  queda  al  arbitrio  del  rei- 
vindicante intentarla  directamente,  ó  intentar  una  acción  subsidiaria  contra  el  ena- 
jenante ••  ó  sus  herederos, <T  por  indemnización  del  daño  causado  por  la  enajena- 
ción; y  si  obtiene  de  estos  completa  indemnización  del  daño,  cesa  el  derecho  de 
reivindicar  la  cosa.  Freitas  3892*  y  3894°  8 1*.  M 

2782.  Art.  25.  —  Sea  ó  no  posible  la  reivindicación  contra  el  nuevo  poseedor,  si 
este  hubo  la  cosa  del  enajenante  responsable  de  ella,  y  no  hubiese  aún  pagado  el 
precio,  ••  ó  lo  hubiese  solo  pagado  en  parte,  el  reivindicante  tendrá  acción  contra 
el  nuevo  poseedor  para  que  le  pague  el  precio, 70  ó  lo  que  quede  á  deber.  Freí- 
tas  3897*  §  1\ 

2783.  Art.  26.  —  El  acreedor  que  de  buena  fé  T1  ha  recibido  en  prenda  una  cosa 

artículo  es  una  adición  á  Freitas,  y  legisla  un  caso  rarísimo,  especialmente  en  relación  á 
inmuebles,  en  que  solo  por  escepcion  habrá  buena  fé  por  ambas  partes. 

•5  Si  no  corresponde  contra  él,  puede  proceder  contra  el  enajenante  (art.  2787),  y  en  de- 
fecto procederá  la  acción  subsidiría  (arts.  1110, 1058  y  su  arg.),  si  no  es  de  buena  fé,  y 
en  los  casos  del  artículo  3433,  si  lo  es. 

99  Suponiendo  que  sea  poseedor  de  mala  fé.  Si  es  de  buena  fé,  su  responsabilidad  se 
limita  á  entregar  lo  que  haya  recibido  como  valor  de  la  cosa,  y  si  la  enajenación  fué  á  ti- 
tulo gratuito  puramente,  su  responsabilidad  es  ninguna  (vé  los  arts.  1827  y  1829) :  artículo 
2274,  argumento  del  artículo  2433  inciso  2°  y  nuestra  nota  áél.  Vé  también  nuestra  nota 68. 

•7  Si  procedía  contra  su  autor,  y  no  es  heredero  beneficiario  (art.  1099). 

61  El  interés  es  la  medida  de  la  acción.  Sans  intérét  point  d'action.  Si  la  indemnización 
no  es  completa,  podrá  siempre  usar  de  la  reivindicación,  salvo  restituir  el  todo  ó  parte  de 
aquella.  Vé  el  final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2786. 

Cuando  los  enajenantes  son  dos  ó  mas,  la  acción  subsidiaria  se  ejerce  solidariamente  - 
artículo  1110  inciso  2a  combinado  con  el  1082.  La  responsabilidad  de  cada  uno  varía  según 
su  buena  ó  mala  fé  en  la  posesión  (nuestra  nota  66).  El  articu|g  3895  §  3*  de  Freitas  no 
distingue. 

••  El  pago  ha  podido  efectuarse  por  compensación  (art.  818  inc.  2*),  ó  por  confusión 
(art.  862).  Pero  en  el  caso  de  novación  de  la  deuda  también  el  reivindicante  puede  ejercer 
las  acciones  del  enajenante,  su  deudor  (art.  1197),  sobre  la  nueva  deuda  ó  contra  el  nuevo 
deudor.  Vé  la  nota  siguiente. 

70  Por  derecho  propio  el  precio  representa  á  la  cosa.  El  enajenante  es  deudor  de  la  cosa 
feadem  est  vatio)  ó  prestación  que  recibe  por  la  cosa  enajenada,  pues  el  precio  no  consiste 
solamente  en  dinero  (vé  nuestra  nota  66).  El  acreedor  reivindicante  puede  también  ejercer 
las  acciones  y  derechos  de  su  deudor  (art.  1197).  Vé  la  nota  precedente,  el  Código  de  Co- 
mercio 1675a  §  2*,  y  el  artículo  3898  de  Freitas. 

71  Su  buena  fé  consiste  en  que  por  un  error  de  hecho  se  persuadiere  de  que  es  legítima 
su  posesión,  por  haberle  sido  entregada  por  persona  á  quien  reputaba  con  derecho  para 
empeñarla.  Vé  los  artículos  2358  á  2360  inciso  1*  y  el  3206. 

La  razón  del  artículo  es  que,  si  un  tercer  adquirente  de  buena  fé  y  por  título  oneroso  hac« 
suya  la  cosa  mueble  ajena  (arts.  2769,  2414  y  2415),  no  debe  subsistir  menos  en  toda  su 
eficacia  el  derecho  de  prenda  adquirido. 

Parece  que  existe  la  misma  razón  para  mantener  los  derechos  reales  de  uso  y  usufructo 
sobre  cosas  muebles,  adquiridos  con  buena  fé  y  á  título  oneroso  (arg.  del  art.  2673 :  vé  sus 
notas),  siempre  que  aquellas  no  sean  robadas  ó  perdidas.  Porque  si  lo  son,  así  como  no 
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mueble  puede  repulsar,  hasta  el  pago  de  su  crédito,  la  reivindicación  dirigida  con- 
tra él  por  el  propietario.  Aubry,  allí.  "* 

2784.  Art.  27.  —  La  reivindicación  puede  dirigirse  contra  el  que  posee  á  nom- 
bre de  otro.  TB  Este  no  está  obligado  á  responder  á  la  acción,  si  declara  el  nombre 
y  la  residencia  de  la  persona  á  cuyo  nombre  la  tiene.  Desde  que  así  lo  haga,  la  ac- 
ción debe  dirigirse  contra  el  verdadero  poseedor  de  la  cosa.  De  Pothier,  allí,  y 
Chile  896*. 

2785  Art.  28.  —  El  demandado  que  niega  ser  poseedor  de  la  cosa,  debe  ser  con- 
denado á  trasferirla  ai  demandante,  desde  que  este  probare  que  se  halla  en  poder 
de  aquel.  Maynz,  allí,  nota  26.  74 

Art.  26.  —  Aubry  y  Rau,  $  183  n-  6#. 

Art.  27.  —  «  L.  9«,  Tít.  l\  Lib.  6*,  Dig.  ».  —  Pothier,  Propriété,  n#  298. 

Art.  28.  —  Maynz,  $  204  n*  3\  —  «  L.  80,  Tít.  1°,  Lib.  6#,  Dig.  ». 

puede  adquirirse  su  propiedad  (art.  2767),  tampoco  podrá  adquirirse  un  derecho  real  vá- 
lido sobre  ellas.  Respecto  á  la  prenda,  el  artículo  3215  inciso  2*,  que  repite  con*  distintas 
palabras  la  disposición  del  presente,  esceptua  esplícitamente  el  caso  de  ser  la  cosa  robada 
ó  perdida.  Yé  el  artículo  3216. 

7*  Y  con  mayor  razón,  por  el  usuario  ó  usufructuario  de  la  cosa  (vé  nuestra  nota  48).  Lo 
mismo  será,  respecto  al  raro  caso  en  que  el  reivindicante  sea  un  acreedor  prendario  ante- 
rior. Vé  el  artículo  3210. 

"  No  hay  entonces  posesión,  sino  mera  tenencia  (art.  2351).  El  reivindicante  persigue 
la  cosa,  de  que  es  dueño,  ó  su  parte  indivisa  en  ella,  ó  el  reconocimiento  y  ejercicio  de  su 
su  derecho  real  en  la  misma,  en  poder  de  cualquier  persona  que  la  tenga,  sin  estar  obligado 
n  conocer  por  qué  título  la  tiene,  lo  que  muchas  veces  le  seria  imposible  ó  muy  difícil ;  y 
híh  tal  facilidad,  quedaría  espuesto  á  dilaciones  y  entorpecimientos,  antes  de  recuperar  lo 
suyo.  Solo  cuando  mediante  la  declaración  del  tenedor  demandado  adquiere  una  noticia 
ludicial  del  verdadero  poseedor,  empieza  su  obligación  de  seguir  el  juicio  con  este. 

Si,  pues,  la  demanda  es  bien  entablada  contra  el  que  tiene  actualmente  la  cosa,  es  una 
consecuencia  necesaria  y  justa,  que  ella  tenga  el  efecto  de  interrumpirla  prescripción  con- 
tra el  verdadero  poseedor,  ora  conozca  ó  no  la  demanda,  ora  sepa  ó  no  el  reivindicante  quien 
í'á  el  verdadero  poseedor.  La  prescripción  se  funda  en  el  abandono  del  propietario,  aban- 
dono que  no  existe  en  nuestro  caso.  Vé  los  artículos  3988  y  4001. 

Arguye  Troplong,  Prescription,  n*  654,  que  la  ignorancia  del  demandante  no  debe  per- 
judicar al  propietario  (presunto  ó  aparente,  se  entiende) ;  pero  respondemos  que  menos 
«leben  perjudicar  al  propietario  verdadero  los  actos  pasados  entre  terceros  (res  inter  alio* 
wta),  sobre  todo  si  el  mero  tenedor  calla  el  nombre  del  poseedor. 

Por  lo  demás,  el  interés  del  demandante  y  del  demandado  consiste  en  citar  al  juicio  al 
>  erdadero  poseedor. 

Del  demandante,  porque  aunque  su  demanda  interrumpa  la  prescripción  y  si  triunfa  le 
dirá  la  posesión  con  todas  sus  ventajas,  el  fallo  adverso  al  verdadero  poseedor  no  obligará 
ó  este,  como  es  justo  y  corriente  en  el  derecho  (art.  2879  y  su  arg.). 

Derdemandado,  porque  si  es  vencido,  perderá  el  derecho  que  pueda  tener  á  la  eviccion, 
y  pagará  los  daños  y  perjuicios  de  la  desposesion  ó  la  pérdida  de  las  ventajas  de  la  posesión 
(art.  2466  y  nota).  Puede  compararse  con  el  número  9#  de  Molitor,  que  difiere  en  muchos 
puntos  graves. 

Si  para  la  secuela  del  juicio  hubo  colusión  entre  el  demandante  y  el  mero  tenedor,  el 
verdadero  poseedor  puede  pedir  la  nulidad  del  proceso  y  ser  restituido  en  la  posesión 
(irt.  936  y  sus  referencias). 

74  Aunque  no  haya  probado  su  derecho  de  poseer.  Trasferida  la  posesión,  los  roles  se 
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2786.  Art.  29.  —  El  que  de  mala  fé  se  da  por  poseedor  sin  serlo,  será  condenado 
á  la  indemnización  de  cualquier  perjuicio  que  de  este  engaño  haya  resultado  al 
reivindicante.  Chile  897*.  7* 

2787.  Art.  30.  —  La  reivindicación  podrá  intentarse  contra  el  que  por  dolo  ó 
hecho  suyo  7fl  ha  dejado  de  poseer  77  para  dificultar  ó  imposibilitar  la  reivindica- 
ción. Chile  900*  §  1\  y  Molitor,  n*  10.  7I 

Arts.  29  y  30.  —  Sobre  los  dos  artículos.  Pothier,  né  360  [léase  nM  301  y  306].  Se  puede 
ser  demandado,  dice  Molitor,  por  la  acción  de  reivindicación  sin  poseer  y  aun  sin  tener 
la  cosa,  cuando  por  el  dolo  propio  se  ha  perjudicado  ó  paralizado  la  acción  del  propieta- 
rio. [Dolws  pro  poisemone  eU].  Esta  máxima  tiene  su  aplicación  en  dos  casos,  que  cons- 
tituyen lo  que  se  llama  la  /teto  powestio  en  las  leyes  romanas.  Si  alguno  se  dice  poseedor 
de  una  cosa  que  no  posee,  y  que  yo  quiero  reivindicar,  es  responsable  del  perjuicio  qne 
pueda  resultarme  de  su  falsa  aserción,  á  no  ser  que  su  falta  de  posesión  me  fuese  cono- 
cida [vé  art.  1112].  En  todos  los  casos,  el  que  se  ha  presentado  al  ser  citado  ajuicio  como 
Soseedor,  y  engaña  al  demandante,  debe  ser  considerado  y  condenado  como  tal,  al  pago 
e  todos  los  perjuicios  sufridos  por  el  demandante,  y  si  después  es  conocido  el  verdadero 
poseedor,  la  acción  contra  este  queda  salvada  [á  salvo].  El  segundo  caso  de  la  ficta  por- 
sessio  se  espresa  por  la  regla :  semper  qui  dolo  fecit  quominut  haber  el,  pro  eo  habendus 
est,  ac  ti  hab<*ret.  El  (pie  siendo  poseedor  de  una  cosa,  procura  deshacerse  de  ella,  para 
hacer  imposible  la  reivindicación,  es  considerado,  á  causa  de  su  dolo,  como  poseedor.  El 
propietario  tendría  la  elección  de  pedir  contra  un  tal  poseedor,  la  estimación  de  la  cosa  al 
arbitrio  del  juez,  ó  el  valor  que  se  fijase  por  su  juramento.  Así,  cuando  un  poseedor,  aun- 
que fuese  de  buena  fé  en  el  principio  de  su  posesión,  cesa  de  poseer  por  dolo,  sufre  h 
condenación  como  si  aun  poseyese,  sea  que  secretamente  haya  enajenado  la  cosa,  sea  qn*> 
la  haya  trasforraado  en  otra  especie  [que  es  una  manera  de  destrucción],  ó  unídola  inse- 
parablemente á  otra  cosa,  pues  que  deja  de  poseer  en  la  especie  en  que  puede  ser  la  cos-i 
reivindicada.  Cuando  el  poseedor  ha  perdido  la  posesión  de  la  cosa  enajenándola  fraudu- 
lentamente, el  propietario  tiene  dos  acciones  :  la  reivindicación  de  la  cosa  contra  el  veru 
{wtmsor,  ó  la  estimación  de  ella  contra  el  fícim  powtsor.  Si  obtengo  el  valor  que  el  jue/. 
ía  fijado  á  la  cosa,  y  los  daños  y  perjuicios,  tal  estimación  no  equivale  á  una  venta,  y 
conservo  la  reivindicación  contra  el  verdadero  poseedor:  no  estoy  obligado  á  hacer  cesio:i 
de  la  acción  al  ficlus  powssor  que  ha  sido  conaenado ;  pero  si  he  obtenido  el  valor  y  lo- 
daños  y  perjuicios  fijados  por  mi  propio  juramento,  la  ley  me  niega  toda  acción  contra  el 
veru?  possewor.  El  valor  oue  he  recibido  me  ha  desinteresado  completamente,  y  se  juzga 
que  he  cedido  todos  mis  derechos  sobre  la  cosa.  [Esto  es  así  por  las  leyes  romanas  nu- 
camente]. 

cambian :  el  primitivo  demandante  adquiere  todas  las  ventajas  de  la  posesión  y  puede  ex- 
cusarse de  probar  su  derecho  y  continuar  el  juicio.  Si  el  primitivo  demandado  quiere  hacer 
valer  sus  derechos,  tendrá  que  tornar  la  ofensiva  y  probar  su  derecho  de  poseer. 

7*  Es  una  aplicación  del  artículo  1078.  Pothier  estiende  la  disposición  de  nuestro  artículo 
al  mero  tenedor  que  se  presenta  falsamente  como  poseedor.  Vé  su  n°  301,  comparándolo 
con  nuestra  nota  73,  en  que  se  demuestra  que  el  perjuicio  principal  puede  ser  contra  el 
verdadero  poseedor. 

76  Estas  palabras  constituyen  un  pleonasmo,  y  sin  ellas  la  disposición  queda  perfecta'. 
La  acción  del  artículo  es  subsidiaria,  para  la  indemnización  del  daño  (art.  2781). 

Es  claro,  por  lo  demás,  que  la  acción  puede  dirigirse  también  contra  el  actual  poseedor, 
si  se  encuentra  preferible. 

77  Enajenándola  (vé  nuestra  nota  66),  destruyéndola,  trasformándola  ó  uniéndola  insepa- 
rablemente á  otra  cosa :  nota  del  Dr.  Velez  y  nuestra  nota  155  al  artículo  2139.  Vé  el 
artículo  1095  con  la  nota. 

71  ¿Cuándo  diremos  que  el  poseedor  ha  tenido  tal  propósito?  Pothier. *n°  206,  pone  el 
ejemplo  del  que  halla  un  anillo  y  sabedor  de  que  su  dueño  se  lo  va  á  reclamar,  lo  mal- 
vende al  primero  que  encuentra.  Para  nosotros,  que  equiparamos  el  caso  á  un  robo 
(arts.  2541  y  2767),  ninguna  duda  puede  haber  en  ello. 

Pero  creemos  mas,  y  es  que  el  artículo  debe  aplicarse  á  cualquier  poseedor  vicioso 
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2788.  Art.  31.  — Si  la  cosa  sobre  que  versa  la  reivindicación  fuere  mueble,  y 
hubiese  motivos  para  temer  que  se  pierda  ó  deteriore  en  manos  del  poseedor,  el 
reivindicante  puede  pedir  el  secuestro  de  ella,  ó  que  el  poseedor  le  dé  suficiente 
seguridad  de  restituir  la  cosa  en  caso  de  ser  condenado.  Chile  901*.  [Vé  art.  2187 

2789.  Art.  32.  —  Las  acciones  accesorias  á  la  reivindicación  contra  el  poseedor 
de  mala  fé,  sobre  la  restitución  de  los  frutos,  daños  é  intereses  por  los  deterioros 
que  hubiese  hecho  en  la  cosa,  pueden  dirigirse  contra  los  herederos  por  la  parte 
que  cada  uno  tenga  en  la  herencia.  De  Pothier,  allí,  n°  304.  [Vé  arts.  2436  á 
2446].  •• 

Art.  31.  —  LL.  16  y  siguientes,  Tít.  2%  Part.  3»  [y  L.  lVTít.  9»]. 

Art.  32.  —  Pothier,  Propriélé,  ntt»  304  y  305.  La  disposición  del  artículo  no  es  en  ma- 
nera alguna  contraria  á  lo  dispuesto  en  el  artículo  18  de  este  Título.  Nuestro  principio  era 
que  los  herederos  del  poseedor  de  la  cosa,  objeto  de  la  reivindicación,  no  estfn  obligados 
pw>r  esta  acción  sino  en  cuanto  son  ellos  mismos  poseedores  de  la  cosa,  y  que  esto  solo 
tiene  lugar  respecto  á  los  herederos  de  un  poseedor  de  buena  fé.  Otra  cosa  es  de  los  here- 
deros de  un  poseedor  de  mala  fé,  contra  el  cual  el  propietario  tenia  derecho  a*  demandar 
no  solo  la  entrega  de  la  cosa,  sino  también  la  restitución  de  los  frutos  que  habia  perci- 
bido, y  la  indemnización  de  los  daños  y  perjuicios  resultantes  de  los  deterioros  (pie  hu- 
biese hecho  en  la  cosa.  Siendo  las  demandas  accesorias  á*  la  acción  de  reivindicación, 
demandas  que  nacen  de  obligaciones  personales  que  el  poseedor  ha  contraído  de  volver  los 
frutos  que  ha  percibido,  los  herederos  de  este  por  la  calidad  de  tales,  son  responsables  de 
estas  obligaciones  en  cuanto  á  la  parte  por  nué  sean  herederos  [ve  nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  2775],  y  deben  por  consiguiente  serlo  también  en  razón  de  la  parle  de  que  sean  here- 
deros de  las  demandas  accesorias  por  la  restitución  de  los  frutos,  y  por  los  deterioros  que 
haya  sufrido  la  cosa.  [De  Pothier,  n*  301]. 


(art.  2366) ,  que  habiendo  obtenido  la  cosa  por  un  delito  ó  á  lo  menos  dolosamente,  es  muy 
justo  juzgar  que  deja  de  poseerla  para  escusar  la  reivindicación,  especialmente  si  la  ha 
destruido. 

No  sucede  lo  mismo  respecto  á  los  demás  poseedores  de  mala  fé,  aunque  no  deben  me- 
jorar su  condición  y  esquivar  su  responsabilidad  por  un  acto  propio ;  pero  por  nuestro  de- 
recho no  hay  interés  en  la  diferencia  ,  pues  la  responsabilidad  de  cualquier  poseedor  de 
irala  fé  (sea  ó  no  viciosa  su  posesión)  es  la  misma,  cuando  voluntariamente  deja  de  poseer 
(nuestra  nota  77) :  artículo  1095  comparado  con  nuestra  nota  155  al  artículo  2439. 

La  acción  de  nuestro  artículo  procede  contra  los  herederos  del  que  dejó  de  poseer 
(arts.  2781, 1110  y  1099),  pues  que  no  es  mas  que  una  acción  personal  procedente  de  un 
delito  ó  de  un  cuasi-delito,  cuyo  objeto  no  es  en  definitiva  mas  que  la  indemnización  del 
daño  (nuestra  nota  75).  En  contra,  Molitor,  n°  10  al  fin  ;  pero  es  de  nuestro  parecer  Maynz, 
en  su  4*  edición,  que  acaba  de  aparecer,  §  118  nota  27  y  Observación  *•. 
Asi,  en  definitiva,  nuestro  artículo  pudo  ser  eliminado,  incluyéndolo  en  el  2781. 

7*  Este  artículo  debe  combinarse  y  complementarse  con  los  artículos  2790  y  2185. 

i§  Este  artículo  debió  figurar  en  seguida  del  2775,  que  es  como  Pothier  lo  espone.  De 
psta  manera  habría  ganado  mucho  en  claridad,  y  el  artículo  2790  ocuparía  el  lugar  que  le 
corresponde,. que  es  á  continuación  del  precedente,  2788. 

La  acción  accesoria  ó  subsidiaria  alcanza  también  á  los  herederos  del  poseedor  de 
buena  fé  por  la  restitución  del  precio  de  la  cosa  ó  de  los  objetos  muebles  de  que  hubiese 
dispuesto  (art.  2433  inc.  2*  y  nuestra  note  66  al  2781),  así  como  de  los  productos  que  no 
son  frutos  {art.  2446).  Ninguna  razón  habría  para  eximir  de  tales  obligaciones  á  los  here- 
deros, y  los  principios  del  derecho  sobre  la  trasmisibilidad  de  las  obligaciones  (arts.  1196 
y  3433)  y  sobre  la  vertió  in  rem,  rechazan  esa  exención.  Así,  ni  Maynz,  §  143  nota  9a  ó 
$56  nota  10,  4'  edición,  ni  el  artículo  899  chileno  escluyen  á  los  herederos  del  poseedor 


Digitized  by 


Google 


192  LIB.  III.  —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

2790.  Art.  33.  —  El  que  ejerce  la  acción  de  reivindicación  puede,  durante  el 
juicio,  impedir  que  el  poseedor  haga  deterioros  en  la  cosa  que  se  reivindica.  Po- 
thier,  n-  321  §  4*.  iX 

3791.  Art.  34.  —  Si  el  título  del  reivindicante  que  probase  su  derecho  á  po- 
seer la  cosa  fuese  posterior  á  la  posesión  que  tiene  el  demandado,  aunque  este  no 
presente  título  alguno,  no  es  suficiente  para  fundar  la  demanda.  Pothier,  n*  334 
S 1*. ,f 

3792.  Art.  35.  —  Si  presentare  títulos  de  propiedad  anterior  á  la  demanda  "  y 
el  demandado  no  presentare  título  alguno,  se  presume  que  el  autor  del  título  era 
el  poseedor  y  propietario  de  la  heredad  que  se  reivindica.  De  Pothier,  allí,$&.u 

2793.  Art.  36.  —  Cuando  al  reivindicante  y  el  poseedor  contra  quien  se  da  la 
acción,  presentaren  cada  uno  títulos  de  propiedad,  dados  por  la  misma  persona, 
el  primero  que  ha  sido  puesto  en  posesión  de  la  heredad  que  se  reivindica,  se  re- 
puta ser  el  propietario.  Pothier,  allí.  [Arts.  594  y  3271 :  vé  el  4005]. 

2794.  Art.  37.  —  Cuando  el  demandado  y  el  demandante  presenten  cada  uno 
títulos  de  adquisición  que  ellos  hubiesen  hecho  de  diferentes  personas,  sin  que  se 


Art.  35.  —  Sobre  los  dos  artículos  anteriores,  Pothier,  n*  342  y  345  [léase  324]. 

Art.  36.  —  Pothier,  n#  326,  y  lo  establecido  sobre  la  adquisición  de  la  propiedad  trasmi- 
tida á  dos  personas  por  el  dueño  de  la  cosa. 


de  buena  fé;  advirtiendo  que  según  el  primero,  la  acción  accesoria,  como  tendente  á  la  re- 
paración del  perjuicio,  no  es  real,  como  la  reivindicación,  sino  personal  (J$  137  n*  II  ó  $  50 
de  la  4a  edición),  y  por  tanto  eminentemente  trasmisible  á  los  herederos  del  obligado. 
Compara  con  el  final  de  nuestra  nota  78. 

Ademas,  si  el  poseedor  de  buena  fé  muer»  después  de  contestada  la  demanda,  la  acción 
se  prosigue  contra  sus  herederos  (arg.  del  art.  1867  inc.  2»),  como  es  corriente  en  el  de- 
recho, no  solo  á  los  efectos  espresados  mas  arriba,  sino  para  la  restitución  de  los  frutos 
que  percibió  ó  que  por  negligencia  dejó  de  percibir  después  de  la  notificación  de  la  de- 
manda, y  para  el  pago  de  los  deterioros  ó  de  la  destrucción  de  la  cosa,  ocurridos  por  culpa 
del  poseedor  después  de  dicha  época  (art.  2435  inc.  1*  y  arg.  del  inc.  2»).  En  este  sentido, 
Pothier,  n«  305,  citado  por  el  Dr.  Velez. 

11  Vé  el  artículo  2788  con  la  nota  79  y  puede  verse  el  902  chileno. 
El  presente  debió  seguir  á  aquel.  El  poseedor  puede  usar  y  gozar  libremente  de  la  cosa 
reivindicada  hasta  el  momento  en  que  sea- condenado  en  última  instancia  á  restituirla. 

11  En  tal  caso,  el  actor  debe  probar  también  que  el  título  de  su  causante  inmediato  ó 
mediato  es  de  fecha  anterior  á  la  posesión  del  demandado.  La  producción  de  un  título 
escrito  será  frecuentemente  imposible,  tratándose  de  cosas  muebles.  Compara  con  Pothier, 
n%  324  §  1*  y  con  Aubry,  §  219  nota  8a,  4a  edición. 

•*  Léase,  á  la  posesión  del  demandado,  como  está  en  Freitas  y  en  Aubry  y  Rau,  $219 
nota  7a,  y  lo  exige  la  armonía  con  el  artículo  precedente,  pues  si  el  título  es  anterior  á  la 
demanda,  pero  no  á  la  posesión  del  demandado,  seria  insuficiente  (art.  2790). 

'*  El  título  será  suficiente  para  fundar  la  demanda  (arg.  del  art.  2790)  y  obtener  una 
sentencia  favorable.  La  presunción  de  propiedad  y  posesión  no  es  traída  oportunamente 
por  nuestro  artículo,  porque  lo  que  el  título  debe  demostrar  es  que  se  tiene  derecho  <fe 
poseer. 
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pueda  establecer  cuál  de  ellos  era  el  verdadero  propietario,  se  presume  serlo  el 
que  tiene  la  posesión.  Pothier,  allí.  •• 

2795.  Art.  38.  —  Cuando  la  cosa  reivindicada  está  en  manos  del  demandado  •• 
contra  quien  la  sentencia  se  hubiese  pronunciado,  debe  este  volverla  "  en  el  lu- 
gar en  que  ella  se  encuentre;  "  pero  si  después  de  la  demanda  "  la  hubiese  tras- 
portado á  otro  lugar  mas  lejano,  "  *  debe  ponerla  en  el  lugar  en  que  estaba. 
Pothier,  allí. 

$796.  Art.  39.  —  Cuando  es  un  inmueble  el  objeto  de  la  reivindicación,  el  de- 
mandado condenado  á  restituirlo,  satisface  la  sentencia,  Bejándolo  desocupado  y 
en  estado  que  el  reivindicante  pueda  entrar  en  su  posesión.  Pothier,  allí.  •• 

Art.  37.  —  Pjothier,  n»  327.  —  «  La  escuela  de  los  Proculeyanos  sostenía  que  en  el  caso 
del  artículo  debia  preferirse  al  del  título  mas  anticuo  que  hubiese  primero  tomado  pose- 
sión de  la  heredad,  pero  prevaleció  la  escuela  de  los  Sabinianos  que  enseñaba  que  debia 
preferirse  al  que  tenia  la  posesión  de  la  cosa.  (L.  9a,  S  ¿#>  Dig-  ue  public.  in  rem  act.). 
(TU.  2%  Lib.  6».  De  Pothier,  allí]. 

Art.  38.  —  Pothier,  n*  329.  —  LL.  10  y  12,  J)ig.  De  reivindic.  [Tít.  l\  Lib.  6»]. 

Art.  39.  —  Pothier,  n°  330. 

99  O  sea  el  demandado.  Hé  aquí  una  de  las  preciosas  prerogativas  de  la  posesión,  la  de 
importar  una  presunción  de  propiedad  en  la,  persona  del  poseedor  (nota  del  Dr.  Yelez  al 
art.  731  n*  6#,  y  vé  nuestra  nota  4a  hacia  el  art.  2353),  en  que  se  funda  la  máxima  in  pari 
causa  melior  est  conditio  possidenUs, 

99  Como  sucederá  siempre,  salvo  el  caso  de  secuestro  (art.  2788).  Se  trata  de  cosas 
muebles  :  argumento  del  inciso  2*  y  del  artículo  2796. 

97  O  mas  exactamente,  entregarla,  con  todos  sus  accesorios. 

91  No  se  aplica  el  artículo  747,  que  es  peculiar  á  las  obligaciones  convencionales,  como 
de  su  mismo  contesto  aparece. 

Es  preciso,  sin  embargo,  convenir  que  la  entrega  en  el  lugar  en  que  la  cosa  se  halle, 
será  á  veces  gravosa  para  el  reivindicante.  En  tal  caso,  si  el  poseedor  es  un  tercero,  puede 
ser  preferible  exigir  del  enajenante  la  indemnización  del  daño :  vé  el  artículo  2781. 

Los  gastos  de  la  entrega  son  á  costa  del  poseedor,  y  los  del  recibo  á  costa  del  reivindi- 
cante :  nota  25  al  artículo  749,  y  lo  misma  deja  entender  Pothier. 

99  Es  decir,  de  la  notificación  de  la  demanda  al  poseedor.  La  ley  12  romana  se  refiere 
al  caso  en  que  la  cosa  mueble  es  trasportada  á  otro  lugar  del  en  que  se  contestó  la  de- 
manda. Maynz,  §  205  nota  13  ($119  nota  14,  4a  edición),  opina  que  la  tradición  debe  ha- 
*  cene  en  el  lugar  en  que  se  hallaba  la  cosa  al  deducirse  la  demanda,  que  es  lo  mismo  que 
en  definitiva  establece  nuestro  artículo ;  y  Molitor,  n*  22  al  fin,  establece  que  la  entrega 
debe  hacerse  donde  esté  la  cosa  al  darse  la  sentencia,  pero  que  si  la  cosa  ha  sido  traspor- 
tada antes  (debe  leerse  después)  de  la  litis-contestacion,  el  demandante  puede  exigir  que 
sea  restituida  al  lugar  en  que  el  demandado  tomó  posesión  de  ella. 

No  nos  toca  apreciar  esta  'disconformidad,  que  en  el  fondo  quizá  solo  reside  en  las  pala- 
bras. Las  leyes  romanas  no  autorizan  completamente  ni  una  ni  otra  opinión,,  á  nuestro  juicio. 

99  *  Y  aunque  no  sea  mas  lejano,  el  reivindicante  puede  exigir  que  sea  puesta  en  el  lugar 
en  que  estaba  antes,  si  el  cambio  de  lugar  le  es  perjudicial.  Esto  es  conforme  á  la  razón  y 
á  los  principios  del  derecho. 

Be  nuestro  inciso  se  colige  que  el  demandado  puede  trasportar  la  cosa  de  un  lugar  á 
otro,  salvo  el  deber  que  aquí  se  le  impone  y  la  facultad  que  el  artículo  2788  acuerda  al 
demandante. 

99  Puede  verse  ese  número  de  Pothier. 

t.  u.  13 
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CAPÍTULO  II 

DB  LA   ACCIÓN  CONFESORIA   " 

2797.  Art.  40.  —  La  acción  confesoria  es  la  derivada  de  actos  que  de  cualquier 
modo  impidan  la  plenitud  de  los  derechos  reales  "  ó  las  servidumbres  activas, 
con  el  fin  de  que  los  derechos  y  las  servidumbres  se  restablezcan.  Freitas  3992*.  •• 

Art.  40.  —  «  LL.  2*  v  10,  Tít.  5#,  Lib.  8%  Dig. *  —  Mackeldey,  S  307.  —  En  el  Tít.  31, 
Part.  3*,  se  trata  de  ios  casos  y  modos  de  estas  acciones.  —  Véase  la  L.  21,  Tít.  22, 
Part.  3a. 

91  Los  romanistas  y  los  escritores  de  derecho  francés  tratan  de  la  acción  negatoria  antes 
que  de  la  confesoria  é  inmediatamente  después  de  la .  reivindicación  (ré  los  §$  201,  207, 
222  y  223  de  Maynz;  §$  117,  121,  137  y  138,  4'  edición ;  á  Zacharia?,  $8  299y3Q0,yá 
Aubry  y  Rau,  $  219  nH  !•  y  2*y,  y  en  favor  de  tal  método  puede  aducirse  una  doble  ra- 
zón :  Ia  Que  la  acción  negatoria  no  es  mas  que  una  reivindicación  parcial  de  la  propiedad 
ú  otro  derecho  real  (arts.  2802  á  2804,  y  Molitor,  n*  136).  Ambas  acciones  competen  casi 
á  las  mismas  personas  (vé  el  art.  2774  y  nuestras  notas  93  y  101),  y  solo  difieren  en  la 
estension  de  la  lesión  sufrida.  Cuando  hay  privación  completa  de  la  posesión,  compete  la 
reivindicación,  y  cuando  la  lesión  es  menor,  la  negatoria  (nota  del  Dr.  Velez  al' art.  2802  : 
vé  nuestra  nota  9a).  2a  Que  la  acción  confesoria  compete  al  titular  de  una  servidumbre  ac- 
tiva, y  no  le  competen  ni  la  negatoria,  ni  la  reivindicación  si  la  servidumbre  es  real,  y 
por  el  contrario  se  da  comunmente  contra  el  que  pretende  tal  servidumbre  (vé  los 
arta.  2804,  2807  y  2806).  Que  así,  la  confesoria  hace  en  las  servidumbres  el  doble  papel  de 
reivindicación  y  de  acción  negatoria  (Maynz,  §  222  nota  8a ;  $  137  en  dicha  nota,  4a  edi- 
ción), loque  parece  constituir  una  razón  mas  para  no  haber  tratado  de  aquella  sino  des- 
pués de  estas.  Vé  nuestra  nota  93. 

A  pesar  de  todo,  siendo  la  acción  confesoria  una  especialidad  de  la  reivindicación,  ha- 
bría ventaja  en  legislar  sobre  ella  en  un  capítulo  de  la  reivindicación. 

No  obsta  que  Zachariae  (§  300  nota  4a)  diga  que  la  acción  negatoria  debe  ser  apreciada, 
según  la  analogía  que  ella  presenta  con  la  reivindicación,  pues  también  dice  de  la  confesoria, 
que  debe  ser  apreciada  por  analogía  según  los  principios  de  la  reivindicación  (§  340  nota  2a).     | 

99  Que  pueden  ejercerse  por  la  posesión,  agrega  Freitas,  y  así  se  esplica  que  el  artículo 
agregue  las  servidumbres  activas,  pues  aunque  sean  también  derechos  reales  (art,  2505), 
no  son  susceptibles  sino  de  cuarí-posesion  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2402). 

Sin  embargo,  la  acción  confesoria  corresponde  también  para  obtener  la  plenitud  del  de- 
recho real  de  hipoteca  (vé  el  final  del  art.  2798  siguiente  con  la  nota 99),' derecho  que  note 
ejerce  por  la  posesión  (art.  3110). 

••  Con  pago  de  daños  y  perjuicios  (arts.  2801  al  fin  y  1110). 

Aunque  este  artículo  habla  de  plenitud  y  el  2802  de  libertad  de  los  derechos  reales,  nues- 
tro Código  no  establece  de  una  manera  bastante  esplícita  la  diferencia  entre  la  acción  con- 
fesoria y  la  negatoria.  Nosotros  vamos  á  esponerla. 

La  acción  negatoria  compete  á  cualquiera  que  tenga  un  derecho  real,  que  no  sea  servi- 
dumbre real  (vé  el  art.  2505),  contra  cualquiera  que  intente  menoscabarlo  con  un  derecho 
real  igual  ó  distinto,  con  tal  que  no  sea  el  de  dueño.  Mientras  que  la  confesoria,  que  es  la 
reivindicación  de  las  servidumbres  (Molitor,  n*  134,  y  Maynz,  $  222  notas  Ia  y  2«),  corres- 
ponde solamente  al  que  disfruta  del  derecho  real  de  servidumbre  (sea  esta  predial  ó  per- 
sonal) ó  de  hipoteca  ó  de  anticresis,  contra  el  que  desconoce  aquel  derecho. 

La  primera  tiende  á  restablecer  la  libertad  del  ejercicio  del  derecho  real  (que  no  sea 
servidumbre  real)  en  cosa  propia,  que  se  desconoce  y  traba  por  la  pretensión  de  otro  dere- 
cho, que  generalmente  es  una  servidumbre  (nuestra  nota  91). 
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9798.  Art.  41.  —  Compete  la  acción  confesoria  á  los  poseedores  de  inmuebles  •* 
con  derecho  de  poseer,  ••  cuando  fuesen  impedidos  de  ejercer  los  derechos  inhe- 
rentes á  la  posesión,  que  se  determinan  en  este  Código :  ••  á  los  titulares  verda- 
deros ó  putativos  "  de  servidumbres  personales  activas,  "  cuando  fuesen  impe- 
didos de  ejercerlas :  á  los  acreedores  hipotecarios  de  inmuebles  dominantes  cuyos 
poseedores  fuesen  impedidos  de  ejercer  derechos  inherentes  á  su  posesión.  Frei- 
Uu  3993°  n"  1*  d  3\  f » 

$799.  Art.  42.  —  La  acción  confesoria  se  da  contra  cualquiera  10°  que  impida 
los  derechos  inherentes  á  la  posesión  de  otro  ó  sus  servidumbres  activas.  Frei- 
tas,  allí,  n*  4*.  10° 

Z800.  Art.  43.  —  Le  basta  al  actor  probar  su  derecho  de  poseer  el  inmueble 

Art.  41.  —  Molitor,  Servidumbre,  n»  134. 

Art.  42.  —  LL.  4«  y  10,  Tít.  5°,  Lib.  8»,  Dig.  [De  Maynz,  §  222  nota  10].  —  Molitor,  lugar 
citado. 


Ella  niega  y  desconoce  el  gravamen  sobre  la  cosa  propia  6  que  nos  está  afectada ;  mien- 
tras que  la  confesoria  tiende  á  la  confesión  ó  reconocimiento  del  gravamen  sobre  la  cosa 
ajena.  Aquella  mantiene  el  statu  quo,  y  esta  lo  modifica. 

La  segunda  (confesoria) ,  tiende  á  restablecer  en  su  plenitud  el  derecho  de  servidumbre 
que  tenemos  en  la  cosa  ajena  y  que  el  dueño  de  ella  ú  otro  desconoce  y  estorba.  Vé  nuestras 
notas  91,  92,  94,  etc.,  así  como  la  11  al  fin. 

81  Luego,  no  corresponde  al  acreedor  prendario,  ni  al  usufructuario  ó  usuario  de  cosas 
muebles.  Vé  el  artículo  2972. 

•5  Vé  nuestra  nota  51. 

••  Que  son  las  servidumbres  activas  (art.  .2423) ,  convencionales  y  las  legales  ó  restric- 
ciones al  dominio  (nuestra  nota  115  a*  dicho  art.). 
No  procede  aquí  ni  la  reivindicación,  ni  la  acción  negaloria  (nuestra  n^ota  48). 

"  Los  derechos  reales  son  putativos,  cuando  por  el  hecho  de  su  ejercicio  ó  de  la  pose- 
sión con  justo  título,  ó  solo  por  el  hecho  de  su  ejercicio  ó  de  la  posesión,  se  reputa  con  de- 
recho de  ejercerlos,  quien  los  ejerce.  Freitas  3707#  §  3°. 

Si  se  da  la  acción  confesoria  al  que  tiene  un  derecho  putativo  de  servidumbre,  con  igual 
razón  debe  acordarse  la  reivindicación  al  dueño  presunto  (vé  nuestra  nota  48). 

,8  Las  principales  son  el  usufructo,  el  uso  y  la  habitación  (arts.  2809  á  2971  y  el  2974) , 
y  constituyen,  como  las  servidumbres  reales  (art.  2973),  derechos  reales  (art.  2505  n°  4#). 
Vé  nuestra  nota  96. 

En  Derecho  Romano,  el  usufructuario  no  goza  por  derecho  propio,  sino  de  la  acción  con- 
fesoria del  derecho  de  usufructo.  Molitor,  n°  134  §  1#,  y  Maynz,  §  222  en  la  nota  7a :  §  136, 
*n  la  4*  edición. 

••  La  acción  confesoria  lo  mismo  que  la  negatoría  (vé  el  art.  2803)  corresponden  na  tu-/ 
raímente  al  dueño  del  inmueble  hipotecado ;  pero  como  el  acreedor  hipotecario  está  di- 
rectamente interesado  en  que  su  garantía  no  se  menoscabe  con  la  imposición  de  un  gravamen 
al  inmueble  ó  con  la  pérdida  de  una  servidumbre  de  que  goza  (vé  el  art.  3159),  la  ley  lo 
acuerda  aquellas  acciones  á  estos  fines. 

El  las  ejerce  por  derecho  propio,  y  no  precisamente  en  virtud  del  artículo  1197. 

100  Aunque  sea  el  dueño  mismo  del  inmueble.  La  ley  no  distingue,  y  la  razón  es  igual  en 
todos  los  casos. 
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dominante,  cuando  el  derecho  impedido  no  fuese  servidumbre ;  m  y  su  derecho 
de  poseer  el  inmueble  dominantes  y  su  servidumbre  activa  10>  ó  su  derecho  de 
hipoteca,  "*  cuando  fuese  tal  el  derecho  impedido.  De  Freitas  3994*.  "4 

2804.  Art.  44.  —  Cuando  el  inmueble  dominante  ó  sirviente  1M  perteneciere  á 
Art.  43.  —  Molitor,  lugar  citado. 

101  Es  decir,  cuando  el  derecho  impedido  constituye  una  servidumbre  activa  legal  (núes, 
tra  nota  96),  llamada  impropiamente  restricción  legal  (vé  el  final  de  la  nota  57  al  art.  2663), 
pues  solo  una  servidumbre  supone  inmuebles  dominantes  (vé  los  arts.  2975  y  2976),  y  sir- 
vientes (art.  2801). 

Si  el  derecho  de  poseer  basta  para  fundar  la  reivindicación  (arts.  2776,  2791  y  su  arg.j, 
con  mayor  razón  bastará  para  fundar  la  acción  confesoría.  Pero  en  una  y  otra  el  derecho 
de.  poseer  debe  existir  al  tiempo  de  la  demanda  y  subsistir  hasta  el  momento  de  la  sentencia 
(art.  2776  y  su  arg.).  Compara,  respecto  á  la  reivindicación,  con  Maynz,  $  204  notas  11  á  13 
(S  118  notas  12  á  14,  4a  edición). 

10 *  Cuando  la  servidumbre  es  real ;  pues  cuando  es  personal,  no  hay  inmueble  dominante 
ni  derecho  de  poseerlo,  y  basta  entonces  probar  la  servidumbre.  Puede  verse  á  Freitas, 
allí,  n*  3*  comparado  con  el  2*  y  sus  artículos  3997  á  3999 ;  á  Molitor,  n*  135  $  3*,  y  i 
Maynz,  %  222  nota  6a  (g  136,  4*  edición),  que  apoyan  nuestra  observación. 

La  servidumbre  pretendida  debe  probarse  siempre,  porque  la  propiedad  tiene  la  presun- 
sion  de  ser  libre  y  esclusiva,  y  el  que  pretenda  que  está  gravada  ó  desmembrada,  debe  de- 
mostrarlo: artículos  2525  y  2807  con  la  nota  del  Dr.  Velez,  y  el  3013  y  su  argumento.  La 
discusión  que  trae  Demolombe,  XII,  957,  es  interesante  y  corrobora  nuestra  tesis. 

10*  En  este  caso  no  es  ni  derecho  de  poseer,  lo  que  el  actor  debe  justificar,  pues  la  hi- 
poteca no  da  la  posesión  ni  el  derecho  de  poseer  (art.  3110),  razón  por  la  cual  no  tiene  la 
acción  de  reivindicación  (nuestras  notas  11  y  48).  Lo  que  tiene  que  probar  es  el  derecho  de 
poseer  del  poseedor  del  inmueble  hipotecado :  argumento  del  articulo  2798. 

104  Es  evidente  que  debe  alegarse  también  el  impedimento  puesto  á  la  plenitud  del  de- 
recho por  el  demandado ;  pero  su  prueba  solo  será  necesaria  cuando,  al  contestar  la  de- 
manda, niegue  aq«l  el  hecho  y  aun  entonces,  bastará  que  el  actor  demuestre  que  el 
demandado  turba  de  cualquier  modo  el  ejercicio  de  su  derecho,  aunque  no  pruebe  que  el 
demandado  ejerce  la  servidumbre. 

Si  esto  último  se  demostrase,  seria  el  caso  de  proceder  acumulativamente  las  accione* 
confesoría  y  negatoría  con  su  doble  efecto  (vé  los  arts.  2797,  2803  y  2805)  y  con  los  daños 
y  perjuicios  por  ambos  conceptos  (nuestra  nota  93  y  art.  2805  citado). 

La  acción  confesoría  intentada  por  el  usufructuario  puede  tener  por  objeto,  según  Moli- 
tor, n«  135  §  3*,  reintegrarle  en  su  detención  y  goce  con  daños  y  perjuicios.  Esto  es  errado, 
á  nuestro  juicio. 

El  destino  esclusivo  de  la  acción  confesoría  es  el  restablecimiento  del  derecho  en  su 
plenitud,  cuando  esta  es  solamente  menoscabada  por  cualquiera  (arts.  2797  y  2799),  que 
pretende  eximirse  de  una  servidumbre.  Pero  si  el  usufructuario  pierde  la  tenencia  ó  po- 
sesión, la  acción  para  recobrarla  no  es  otra  que  la  reivindicación,  que  puede  dirigirse  hasta 
contra  el  mismo  dueño  (nota  11  al  fin).  Vé  nuestra  nota  112. 

Agrega  Molitor,  insistiendo  en  el  mismo  error,  que  aquí  como  en  las  demás  acciones  rei- 
vindicatorías, hay  que  tomar  en  cuenta  la  buena  ó  mala  té  del  demandado.  Esto  es  tambíea 
errado  á  nuestro  juicio ;  porque  si  este  posee,  procederá  contra  él  la  reivindicación  y  noli 
acción  confesoría.  En  esta  solo  se  trata  de  daños  ^perjuicios,  y  no  se  averigua  si  hay  buena 
ó  mala  fé ;  sino  si  hay  delito  ó  culpa,  ó  no,  que  es  cosa  muy  distinta.  Vé  los  artículos  1U0. 
1078,  1057,  1058,  901  á  908,  922,  923,  930;  etc. 

105  Notamos  estas  palabras  con  motivo  de  lo  dicho  rúas  arriba  (notas  96  y  101). 
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poseedores  10*  con  derecho  de  poseer,  la  acción  confesoria  compete  m  á  cada  uno 
de  ellos  y  contra  cada  uno  de  ellos,  en  los  casos  designados  en  los  artículos  ante- 
riores 10i ;  y  las  sentencias  que  se  pronuncien,  perjudicarán  ó  aprovecharán  á 
todos  respecto  á  su  efecto  principal, 100  pero  no  respecto  al  efecto  accesorio  de  la 
indemnización  del  daño.  Freitas  4003*.  11# 

CAPÍTULO  'IIT 

DE  LA  ACCIÓN  NEGATORIA 

2802.  Art.  45.  —  La  acción  negatoria  es  la  que  compete  á  los  poseedores  de 
inmuebles  contra  los  que  les  impidiesen  la  libertad  del  ejercicio  de  los  derechos 
reales,  á  fin  de  que  esa  libertad  sea  restablecida.  De  Freitas  4004*.  in 

Art.  45.  —  Aubry  y  Rau,  $  219  n*  2*.  —  Esta  acción,  dice  Maynz,  no  difiere  de  la  rei- 
vindicación, sino  por  la  ostensión  de  la  lesión  que  nuestro  derecho  de  propiedad  ha  su- 
frido de  parte  del  demandado.  Para  que  podamos  intentar  la  reivindicación,  es  preciso 
que  se  nos  haya  impedido  enteramente  usar  de  nuestra  cosa,  es  decir,  que  seamos  privados 
de  (a  posesión.  Todo  ataque  de  una  importancia  menos  grave,  basta  para  darnos  la  acción 
negatoria.  Comunmente,  semejante  lesión  proviene  de  que  otro  pretende  tener  un  jus  in  re, 
particularmente  una  servidumbre  sobre  nuestra  propiedad.  Es  por  esto  que  las  mas  veces 
se  representa  esta  acción  como  destinada  á  hacer  cesar  una  servidumbre  que  otro  ha  usur- 
pado. Pero  su  uso  es  mas  general,  y  puede  ser  intentada,  toda  vez  que  alguno  nos  impida 
obrar  como  propietario,  en  la  ostensión  que  el  derecho  nos  permite,  con  tal  que  la  lesión 
que  sufrimos  no  sea  demasiado  grave  para  que  podamos  intentar  la  reivindicación.  Debe 
observarse,  sin  embargo,  que  si  el  hecho  de  que  nos  quejamos  debe  contener  necesaria- 
mente una  lesión  parcial  de  nuestro  derecho  de  propiedad,  la  gravedad  de  la  lesión  es  in- 
diferente. Así,  para  que  podamos  intentarla  acción  negatoria  aftn  de  hacer  declarar  míe  el 
adversario  no  tiene  el  derecho  de  usufructo,  no  es  necesario  que  esté  en  posesión  del  usu- 
fructo, n»  basta  que  haga  un  acto  de  lesión,  por  pequeño  que  sea,  con  intención  al  ha- 
cerlo de  que  el  usufructo  le  pertenece  (§  207,  y  nota  4a). 


1M  0  mejor,  coposeedores,  como  dice  Freitas. 

107  Por  el  todo  6  in  solidum.  Maynz,  $  222  notos  4a  y  9a  (§  136,  4a  edición),  y  el  artículo 
de  Freitas,  tomado  de  ellas. 

Esto  y  el  inciso  siguiente  que  es  su  consecuencia,  se  randa  en  la  disposición  del  artí- 
culo 8009,  relativo  á  la  indivisibilidad  de  las  servidumbres,  y  debiera,  por  tanto,  modificarse 
en  los  casos  de  escepcion  marcados  por  el  artículo  3031. 

lfl  0  mas  exactamente,  en  el  articulo  2798,  como  está  en  Freitas. 

109  La  acción  confesoria  difiere  en  esto  de  la  reivindicación.  Vé  nota  107. 

m  Del  daño  solo  responde  el  culpable,  quien  debe  ser  oido  previamente;  pero  si  los 
condóminos  ó  coposeedores  ó  algunos  de  ellos  mesen  coautores  ó  cómplices  del  daño,  su 
responsabilidad  no  se  divide,  sino  que  es  solidaria :  articulo  1110  inciso  2*  combinado  con 
el  1062.  Compara  con  el  pasage  de  Maynz  citado  en  la  noto  107. 

111  La  acción  negatoria  puede  tener  por  objeto  restringir  á  sus  verdaderos  límites  el 
ejercicio  de  una  servidumbre,  cuya  existencia  se  reconoce ;  y  ella  es  susceptible  de  acu- 
mularse con  la  confesoria  (nuestra  nota  101).  Vé  las  116  y  119 ;  así  como  las  notas  91  á 
95  y  100  que  son  aquí  aplicables. 

111  Advertimos  nue  el  usufructo  es  susceptible  tínicamente  de  cuasi-posesion  (art  2402 
ú*c.  *•),  y  que  solamente  la  cosa  fructuaria  es  objeto  de  una  verdadera  posesión. 

Cuando  un  tercero  tiene  nuestro  inmueble,  pero  sin  pretender  sobre  él  sino  un  derecho 
real  distinto del  dominio  y  reconociendo  nuestra  propiedad,  la  acción  que  nos  compete  es 
1*  negatoria  y  no  la  reivindicación,  porque  la  reivindicación  supone  una  desposesion  com- 
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2803.  Art.  46.  —  La  acción  negaloria  corresponde  á  los  poseedores  de  inmue- 
bles y  á  los  acreedores  hipotecarios  impedidos  de  ejercer  libremente  sus  derechos. 
Freitas  4005»  n-  1*  y  2\  "•     w 

2804.  Art.  47.  —  Se  da  contra  cualquiera  que  impida  el  derecho  de  poseer  de 
otro,  aunque  sea  el  dueño  del  inmueble,  u*  arrogándose  sobre  él  alguna  servi- 
dumbre indebida.  Freitas,  allí,  n*  3*. 

2805.  Art.  48.  —  La  acción  debe  tener  por  objeto  accesorio  "•  privar  al  de- 
mandado de  todo  ulterior  ejercicio  de  un  derecho  real,  lli  y  la  reparación  de  los 
perjuicios  que  su  ejercicio  anterior  le  hubiese  causado,  m  y  aun  obligar  al  demas- 

Art.  46.  —  Molitor,  n*  136. 

Art.  47.  —  Por  ejemplo,  en  un  inmueble  cuyo  usufructo  está  dado,  cuando  el  propie- 
tario quiera  constituirle  otra  servidumbre.  —  Molitor,  Servidumbre*,  n*  136. 


pleta  por  un  tercero,  que  nos  impide  enteramente  usar  de  nuestra  cosa  (final  de  nuestra 
nota  11).  Así,  el  usufructuario,  por  ejemplo,  es  un  cuasi-poseedor  de  su  derecho  real  do 
usufructo,  pero  es  un  mero  tenedor  del  inmueble  fructuario  en  relación  al  dueño,  que 
conserva  de  esta  manera  su  posesión  (art.  2354  y  los  últimos  párrafos  de  la  nota  del  Dr.  Velez 
al  art.  2809).  Yé  nuestra  nota  196  al  articulo  2464  n*  4*. 

Otra  cosa  sucede  con  el  usufructuario  verdadero,  el  usuario,  habitador  ó  acreedor  anti- 
c resista,  que  cuando  pierden  la  tenencia  de  la  cosa  y  la  cuasi-poseston  del  usufructo, 
uso,  etc.,  gozan  de  la  reivindicación  contra  el  presunto  usufructuario,  usuario,  etc.  (nues- 
tras notas  11  y  104) ;  porque  entonces  hay  una  desposesion  completa  en  relación  al  usu- 
fructuario verdadero,  usuario,  etc.  Yé  la  nota  del  Dr.  Yelez  al  artículo  2482,  y  á  Demolombe. 
X,  336  y  337. 

"•  Lo  dicho  en  la  nota  99  y  en  los  párrafos  6#  y  7*  de  la  nota  11. 

114  Un  condómino  puede  ejercer  también  la  acción  negatoría  contra  su  condómino, 
cuando  este  ejecute  actos  que  importen  la  pretensión  de  una  servidumbre  en  la  cosa  común , 
ó  ejerza  actos  de  disposición  en  esta,  como  si  fuera  su  dueño  único  y  esclusivo  (art.  2806)  - 

Esta  acción,  como  un  acto  conservatorio,  oorresponde  á  todos  los  demás  condominos  ó 
á  cualquiera  de  ellos,  y  basta  que  uno  la  entable,  para  que  la  servidumbre  quede  total- 
mente  perjudicada  y  no  pueda  ejercerse  durante  el  condominio ;  salvo  lo  dispuesto  por  el 
artículo  2988.  Yé  el  artículo  2682. 

Respecto  al  caso  en  que  exista  entre  los  condóminos  una  división  provisoria  de  uso  ó 
goce,  vé  nuestra  nota  29  al  artículo  2686. 

118  Su  objeto  principal  es  la  declaración  y  el  reconocimiento  de  la  libertad  del  fundo, 
así  como  el  de  la  reivindicación  y  acción  confesoria  es  el  reconocimiento  de  la  existencia 
del  derecho  real  (nuestra  nota  10)  que  nos  pertenece,  ó  de  la  plenitud  de  ese  derecho 
(art.  2797),  cuando  otro  lo  usurpa  ó  menoscaba. 

119  Que  puede  ser  no  solo  una  servidumbre  real  ó  personal  (usufructo,  uso,  habita- 
ción, etc.),  como  dicen  Aubry  y  Rau  ;  sino  el  anticresis  y  el  mismo  condominio.  Yé  nues- 
tras notas  121  y  123. 

La  acción  puede  tener  también  por  objeto  la  supresión  de  los  actos  que  estorben  la  liber- 
tad de  nuestro  derecho  (S  1*  de  la  nota  114  y  la  111). 

117  Es  decir,  restitución  de  las  cosas  al  estado  anterior,  si  en  él  hubo  cambio,  y  salvo 
lo  dispuesto  sobre  edificantes  de  buena  fé  (vé  el  art.  2590) ;  y  pago  de  los  daños  y  perjui- 
cios que  se  hayan  causado  (vé  nuestra  nota  93,  al  principio). 
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dado  á  asegurar  su  abstención  por  una  fianza.  Aubry  $  219  n*  2*,  y  Maynz  §  207 
nota  10.  11§ 

8806.  Art.  49.  —  Puede  también  tener  por  objeto  reducir  á  sus  límites  verda- 
deros el  ejercicio  de  un  derecho  rea}.  De  Aubry,  allí.  "• 

2807.  Art.  50.  —  Al  demandante  le  basta  probar  su  derecho  de  poseer  ó  su 
derecho  de  hipoteca,  "°  sin  necesidad  de  probar  que  el  inmueble  no  está  sujeto  á 
la  servidumbre  m  que  se  le  quiere  imponer.  De  Freitas  4008*. 

8808.  Art.  51.  —  Probándose  que  el  acto  del  demandado  no  impgrta  el  ejer- 
cicio de  un  derecho  real,  "'  aunque  el  poseedor  fuese  accidentalmente  impedido 
en  la  libre  disposición  de  su  derecho,  la  acción,  si  hubo  daño  ,t4  causado,  será 
juzgada  como  meramente  personal.  De  Freitas  4009*  S  3*  í  Maynz  S  207 
nota  4.  "• 

Art.  48.  —  Maynz,  lugar  citado. 

Art.  50.  —  Aubry  y  Rau,  %  219  n#  2*.  —  Maynz,  §  207  n#  2°.  Porque  la  propiedad  os 
por  su  naturaleza  un  derecho  libre,  absoluto  y  esclusivo,  y  el  demandado  es  el  que  debe 
probar  la  carga  ó  servidumbre  que  pretenda  que  reconozca  el  inmueble.  [De  Maynz,  §  223 
nrtas  4*  y  5\).  ,,f 


118  Si  el  Juez  halla  justo  motivo  para  solicitarla.  Esta  caución  (vé  el  art.  2002)  es  la  que 
los  romanos  llamaban  non  amplias  turbando  6  turbctur,  y  que  tenia  también  lugar  en  los 
interdictos  para  retener  la  posesión,  que  tanta  analogía  guardan  con  la  acción  negatoria 
(noto  86  al  art.  2499). 

119  Aubry,  al  final  del  $  219,  y  Molitor,  n°  136  $  1*,  enumeran  también  como  caso  de  la 
acción  negatoria,  cuando  á  una  servidumbre  existente  se  da  un  ensanche  indebido.  Nuestro 
artículo  es  mas  general  y  comprensivo:  vé  nuestra  nota  116. 

110  En  este  caso  debe  probar  también  el  derecho  de  poseer  de  su  deudor :  artículo  2800 
y  nuestra  nota  103. 

1,1  ü  otro  derecho  real  (nota  116). 

199  Las  citas  están  en  la  nota  102. 

1M  Freitas  se  refiere  únicamente  al  de  servidumbre:  vé  las  notas  116  y  121. 

184  Que  puede  ser  el  agravio  moral  que  una  injuria  causa  (art.  1100) .  De  Molitor,  n#  136  $2*. 

m  La  disposición  del  artículo  2499  inciso  !•  es  muy  análoga  á  la  presente.  Vé  nuestra 
nota  86,  allí. 

El  objeto  de  la  acción  personal  es  en  este  caso  la  reparación  del  perjuicio  que  el  delito  ó 
euasi-delito  haya  causado  al  poseedor. 
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TITULO  X 
Del  usufruet*  1 

2809.  Art.  1*.  —  El  usufructo  es  el  derecho  real  *  de  usar  y  gozar  •  de  una 
eosa,  *  cuya  propiedad  pertenece  á  otro,  *  con  tal  que  no  se  altere  su  sustancia. 
De  Áubry  $226,  y  Goyena  435\  • 

Art.  1*.  —  Código  de  Luisiana,  art.  526.  —  El  Código  Francés,  art.  578,  define  el  usu- 
fructo :  «  Es  el  derecho  de  gozar  de  las  cosas  ajena»  como  el  mismo  propietario,  pero  con 
la  carga  de  conservar  la  sustancia  de  ellas.  »  Lo  mismo  el  de  Ñapóles,  art.  503.  —  Holan- 
dés, art.  803.  —  La  ley  romana,  ususfructus  est  jus  aiienis  rebus  utendi  frucndi  salva  rervm 
substantia.  L.  Ia,  Tít.  1*,  Lib.  7%  Dig.  En  la  L.  SO,  Tít.  31,  Part.  3%  se  comienza  á  tratar 
del  usufructo,  pero  no  se  define.  [De  Goyena  allí], 

«  Para  los  jurisconsultos,  dice  Demolombe  [X,  224],  la  sustancia  es  el  conjunto  de  las 
cualidades  esencialmente  constitutivas  de  los  cuerpos,  de  esas  cualidades  que  hacen  que 
las  cosas  tengan  una  cierta  forma  y  un  cierto  nombre :  que  adquieran  bajo  esa  forma 
y  bajo  ese  nombre  una  clase  [especie)  de  personificación  :  que  pertenezcan  bajo  ese  nom- 
bre y  bajo  esa  forma,  á  un  género  determinado  que  se  designa  por  un  sustantivo  carac- 
terístico, como  una  casa,  un  reloj ;  y  que  sean  en  fin  bajo  esa  forma  y  bajo  ese  nombre, 
especialmente  propias  á  llenar  tal  ó  cual  destino,  á  hacer  tal  ó  cual  servicio  en  el  orden  de 
las  necesidades  del  hombre.  »  [Vé  notas  á  los  arts.  927  y  2936]. 

El  salva  rerum  substantia  de  la  ley  romana  espresa  que  el  goce  y  uso  de  la  cosa  no 
debe  traer  el  consumo  inmediato  de  ella.  Conservar  la  sustancia  de  la  cosa  es  una  conse- 
cuencia necesaria  del  principio  que  separa  el  derecho  de  aojar  del  derecho  de  disponer 
[vé  art.  2515  inc.  1*] ;  y  también  espresa,  que  la  duración  del  usufructo  está  subordinada  á 
la  duración  de  lo  que  llamamos  sustancia  de  la  cosa.  Así ,  á  diferencia  de  la  propiedad,  el 
usufructo  estinguido  con  la  destrucción  de  la  cosa,  no  se  conserva  sobre  sus  restos 


1  El  usufructo  es  la  mas  importante  de  las  servidumbres  personales  (art.  2974  con  sus 
notas),  pero  salvo  el  usufructo  legal  (art.  2818),  es  de  poquísimo  uso  entre  nosotros.  Sin 
embargo,  con  escepcion  de  algunos  principios  comunes  á  las  servidumbres  reales  y  á  las 
personales  (vé  los  arts.  2979  á  2981,  3010,  3019,  3033  á  3035,  3059,  3060,  etc.  y  á  Goyena 
antes  de  su  art.  435),  el  usufructo  tiene  sus  reglas  peculiares. 

Difieren  las  servidumbres  reales  y  personales,  en  que  las  primeras  son  perpetuas,  y  las 
segundas  vitalicias  ó  temporarias  (vé  los  arts.  2922  y  2923)  ;  y  en  cuanto  al  usufructo,  el 
importa  una  desmembración  del  dominio,  muchísimo  mas  importante  que  las  servidumbres 
reales  (vé  el  art.  2865),  como  que  comprende  la  facultad  de  usar  de  ellas  (arg.  del  art.  2895 
inc.  1*)  ;  y  á  manera  de  una  propiedad  distinta  puede  ser  cedido,  arrendado,  espropiado, 
aunque  no  hipotecado  (arts.  2872  y  3122).  Compara  con  el  artículo  3008. 

Las  diferencias  entre  el  usufructo  y  el  anticresis  se  señalan  en  la  nota  Ia  al  arti- 
culo 3241. 

*  Artículo  2505  n»  2°. 

9  Pero  no  de  disponer  de  ella :  vé  la  nota  Ia. 

*  Vé  los  artículos  2840  á  2847. 

•  T  aun  puede  establecerse  sobre  la  parte  indivisa  de  un  copropietario  (art.  2845). 

•  Sustancia,  es  no  solo  la  materia  que  constituye  la  cosa,  sino  su  forma  constitutiva  y 
manera  de  ser  particular.  La  definición  que  está  al  pié  del  articulo  927  es  también  esté- 
lente. 

Por  lo  demás,  esta  definición  solo  cuadra  al  usufructo  perfecto  ó  verdadero.  Respecto  al 
cuasi-usufructo.  véanse  los  artículos  2810,  2813,  2834  y  2873.  El  artículo  764  chileno  de- 
fine uno  y  otro. 
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MS10.  Art.  2#.  —  Hay  dos  especies  de  usufructo  i  usufructo  perfecto,  y  usu- 
fructo imperfecto  ó  cuasi-usufructo.  El  usufructo  perfecto  es  el  de  las  cosas  que 
el  usufructuario  puede  gozar  sin  cambiar  la  sustancia  de  ellas,  aunque  pueden  de- 
terminarse por  el  tiempo  ó  por  el  uso  que  se  haga.  El  cuasi-usufructo  es  el  de 
las  cosas  que  serian  inútiles  al  usufructuario  si  no  las  consumiese-,  ó  cambiase  su 
sustancia,  como  los  granos,  el  dipero,  etc.  Luis  tana,  allí.  7 

[art.  2937].  Pero  debemos  decir  que  la  obligación  de  no  alterar  la  sustancia  de  la  cosa 
sujeta  al  usufructo,  solo  tiene  lugar  en  el  usufructo  perfecto. 

La  definición  del  artículo  determina  la  naturaleza  del  derecho  de  usufructo.  Decimos 
que  es  un  derecho  real,  porque  el  usufructo  importa  la  enajenación  de  parte  de  la  cosa, 
pues  que  es  una  desmembración  de  la  propiedad ;  v  aunque  no  sea  una  parte  material  del 
fundo,  es  sin  embargo  una  porción  del  dominio,  desde  que  el  dominio  cesa  de  ser  pleno 
en  el  propietario,  cuando  la  propiedad  está  separada  del  usufructo.  [Arts.  2509  y  2663]. 

El  dominio  del  fundo  sometido  al  usufructo,  pertenece  bajo  diferentes  [diversas]  relacio- 
nes, tanto  al  usufructuario  como  al  propietario.  El  usufructuario  nada  tiene  en  la  propie- 
dad ;  y  por  su  parte  el  propietario  nada  tiene  en  el  goce  actual  de  ella,  y  no  hay,  por  lo 
tanto,  una  comunión  en  lo  material  de  la  cosa  nulta  enim  communio  est.  L.  6*,  Tít.  9*, 
Lib.  27,  Dig. 

El  usufructo  es  por  su  naturaleza  una  propiedad  temporaria,  porque  si  fuera  perpetua, 
el  derecho  de  propiedad  no  existiría.  L.  3a  [$  £•],  Tít.  1»,  Lib.  7%  Dig.  [Nota  al  art.  2343], 
Es  también  por  su  naturaleza  una  propiedad  puramente  personal,  incomunicable,  que  no 
se  puede  ceder,  é  intrasmisible  por  herencia  fart.  2922],  pues  la  facultad  de  usar  y  gozar 
de  una  cosa  es  esencialmente  correlativa  á  la  persona  [vé  art.  498],  facultad  que  no  se 
acaba  con  la  persona,  así  es  como  en  adelante  se  verá  fart.  2923]  que  el  usufructo  limitado 
á  un  tiempo,  por  ejemplo  de  diez  años,  no  se  estiende  nasta  ese  termino,  si  el  usufructua- 
rio muere  antes.  La  cesión  que  el  usufructuario  puede  hacer  á  favor  de  un  tercero  sin  el 
consentimiento  del  propietario,  no  importa  sino  el  ejercicio  del  derecho,  y  no  el  derecho 
mismo  inherente  á  su  individualidad.  El  cedente  sera  siempre  el  usufructuario  titular,  so- 
metido á  las  mismas  obligaciones  que  pesaban  sobre  él  antes  de  la  cesión.  [Vé  art.  2872]. 

El  usufructo  es  un  derecho  real,  porque  pone  á  la  persona  en  relación  directa  ó  inme- 
diata con  la  cosa,  sin  el  intermedio  de  un  deudor,  y  debe  considerarse  como  un  inmueble 
particular,  civilmente  separado  de  la  propiedad.  És  propietario  de  su  derecho  de  usu- 
fructo en  la  cosa,  y  tiene  la  posesión  material  y  civil  de  ese  derecho.  Sin  embargo,  es  un 
tenedor  precario  de  la  cosa.  En  esto  no  hav  contradicción  alguna.  Es  preciso  ver  dos  cosas" 
muy  distintas  en  un  fundo  gravado  con  el  usufructo :  el  usufructo  que  pertenece  al  usu- 
fructuario, el  cual  para  él  llena  todas  las  funciones  de  un  inmueble  particular,  civilmente 
separado  y  distinto  del  fundo ;  y  la  nuda  propiedad,  que  queda  en  manos  del  propietario. 
Por  medio  de  esta  distinción  se  liega  á  conciliar  fácilmente  innumerables  testos  del  Dere- 
cho Romano  que  parecen  declarar  Jos  unos  que  el  usufructuario  es  un  verdadero  posee- 
dor, y  los  otros  que*  no  es  sino  un  simple  tenedor  del  fundo.  El  usufructuario  tiene  sin 
duda  la  posesión  corporal  y  de  hecho  de  la  cosa.  Ejerce  por  sí  actos  de  uso  y  goce,  en 
tanto  que  este  goce  se  aplica  á  su  propio  derecho ;  no  es  un  tenedor  precario ;  su  posesión 
al  contrario,  que  la  tiene  por  sí  y  por  derecho  propio,  tiene  el  carácter  de  una  verdadera 
posesión  civil.  [Nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2482].  ' 

Mas  cuando  se  mira  ese  goce  como  aplicado  de  hecho  á  la  propiedad,  que  queda  en 
manos  del  propietario,  cuando  se  le  considera  en  relación  al  fundo  para  determinar  sus 
efectos  respecto  al  derecho  de  propiedad,  su  posesión  no  tiene  los  caracteres  de  una  ver-  v 
dadera  posesión  civil,  no  posee  animo  domini,  sabe  y  reconoce  que  la  cosa  es  ajena.  El 
usufructuario  pues,  bajo  este  punto  de  vista,  lejos  de  ser  un  poseedor  propiamente  dicho, 
no  es  mas  que  un  tenedor  precario  que  goza  de  la  cosa  por  el  propietario  de  ella. 
fArt.  2354]. 

Hemos  querido  decir  algo  sobre  la  naturaleza  del  usufructo  que  sirva  á  la  resolución  de 
un  gran  numero  de  cuestiones  que  serán  resueltas  en  este  Título. 

En  el  tomo  primero  de  la  grande  obra  de  Proudhon,  sobre  el  usufructo,  el  capítulo  3° 
titulado  Del  usufructo  comparado,  contiene  el  estudio  mas  importante  de  las  diferencias 
del  usufructo  con  otros  actos  jurídicos,  con  que  muchas  veces  se  le  equivoca.  Sobre  lo 
mismo,  De  molo  m  be,  Tom.  10,  aesde  el  n*  228  [al  230]. 

Art.  2*.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  526.  —  Zachariaj,  $  306.  —  Proudhon,  n"  121  y  1010. 
Aunque  el  cuasi-usufructo  se  aplica  á  las  cosas  de  que  no  se  puede  hacer  uso  sin  consu- 


7  El  cuasi-usufructo  tiene  mucho  mas  semejanza  con  el  mutuo  que  con  el  usufructo  ver- 
dadero ó  regular,  á  la  manera  que  el  depósito  llamado  irregular  tiene  también  mas  de 
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$844.  Art.  3*.  —  El  usufructo  de  mercaderías  es  un  puro  y  simple  usufructo,  y 
el  usufructuario  puede  enajenarlas.  Los  derechos  respectivos  se  fijarán  por  el  var 


mirlas 
derlo 


9,  sin  embargo  el  autor  de  la  constitución  del  usufructo,  ó  (as  partes  pueden  esten- 
a  las  cosas  mismas  que  serian  susceptibles  del  usutfructus  propiamente  dicho,  porque 


mutuo  que  de  depósito  regular;  y  por  tanto,  el  usufructo  que  podemos  llamar  irregular 
tiene  gran  analogía  con  el  depósito  irregular. 

El  cuasi-usufructo  y  el  mutuo  difieren  esencialmente  del  usufructo,  en  que  este  con- 
serva la  propiedad  en  el  constituyente  y  aquellos  la  trasfieren,  de  modo  que  la  restitución 
solo  puede  exigirse  por  una  acción  personal ;  y  no  puede  llamarse  usufructuario  al  que 
goza  ó  usa  de  lo  suyo,  ró  proprice  non  est  servitus. 

El  cuasi-usuf nieto  semeja  al  mutuo,  no  solo  en  trasferir  la  propiedad  y  el  peligro 
(art.  2247) ;  sino  en  que  uno  y  otro  tienen  por  objeto  las  mismas  cosas ;  de  modo  que  el 
articulo  2243  es  exactamente  aplicable  al  cuas  i-usufructo  (art.  presente  con  la  nota  del 
Dr.  Velez,  y  su  arg.,  y  art.  2917  inc.  2*).  Los  artículos  2245,  2248,  2249  y  2252  á  2Í56,  re- 
lativos al  mutuo,  son  igualmente  aplicables  al  cuasi-usufructo,  sin  mas  modificaciones  que 
las  resultantes  de  los  artículos  2873  inciso  2*,  2922  inciso  1*  y  2923  inciso  2*.  Uno  y  otro 
tampoco  pueden  ser  establecidos  por  prescripción :  vé  el  artículo  2814.  En  fin,  una  misma 
ley  rige  la  capacidad  de  los  contrayentes  en  el  mutuo  y  cuasi-usufructo  establecido  por 
contrato :  artículo  2834  y  su  argumento ;  vé  el  2835. 

Las  diferencias  entre  el  mutuo  y  cuasi-usufructo  son  varías,  pero  casi  todas  no  son  ver- 
daderamente esenciales,  de  modo  que  repugnen  á  la  naturaleza  del  mutuo,  salvo  única- 
mente en  cuanto  á  lo  que  debe  restituirse  y  en  que  el  mutuo  no  puede  ser  establecido 
por  testamento,  ya  que  ambos  semejan  en  poder  ser  establecidos  por  la  ley  y  en  no  po- 
derlo ser  por  prescripción.  Compara  con  el  pasaje  de  Maynz,  trascrito  al  pié  del  artí- 
culo 2873. 

Esas  diferencias  son  menores  aun  en  el  usufructo  que  no  es  establecido  por  testamento, 
pero  son  siempre  bastantes  para  justificar  la  institución  del  cuasi-usufructo,  como  un  de- 
recho distinto  del  mutuo,  por  razón  de  la  fianza  y  la  manera  de  terminar  el  cuasi-usufructo. 
De  lo  contrario,  se  rompería  la  unidad  del  acto  en  los  usufructos  que  abrazan  cosas  fungí- 
bles  y  no  fungibles  á  la  vez,  viéndose  dos  actos  distintos,  mutuo  y  usufructo,  donde  no 
hay  sino  un  acto  único,  y  habría  que  considerarlos  regidos  por  sus  leyes  peculiares,  lo 
que  seria  anti-jurídico  y  absurdo. 

El  ser  el  mutuo  un  contrato  real  (art.  2244)  no  constituye  una  diferencia  del  cuasi-usu- 
fructo establecido  por  contrato,  porque  sin  la  tradición  no  se  habría  adquirido  el  derecho 
real  de  usufructo  (arts.  577,  2822  y  3267),  y  hay  siempre  que  pedir  la  entrega  del  legado 
de  usufructo  (arts.  3769  y  3770).  Creemos  también  que  el  artículo  2246  debe  aplicarse  al 
cuasi-usufructo  establecido  por  contrato,  por  analogía :  artículo  2917  inciso  2*  con  nuestra 
nota  242. 

En  definitiva,  entre  el  mutuo  y  el  cuasi-usufructo  existen  realmente  las  diferencias  si- 
guientes : 

1*  El  cuasi-usufructo  se  establece  por  testamento,  el  mutuo  no ;  y  de  aquí  la  diferencia. 

2*  Que  en  tal  caso,  la  propiedad  de  la  cosa  dejada  en  usufructo  se  adquiere  sin  nece- 
sidad de  tradición  :  vé  el  artículo  2822  comparándolo  con  el  2214. 

3a  En  caso  de  duda,  el  cuasi-usufructo  establecido  por  contrato  se  presume  oneroso,  y 
el  mutuo  se  reputa  siempre  gratuito,  salvo  convención  espresa :  artículos  2821  y  2250. 

Si  el  contrato  del  cuasi-usufructo  calla,  caso  rarísimo,  se  atenderá  á  los  principios  del 
derecho  sobre  la  materia  (arts.  1820  y  1630  inc.  2*  con  su  notal  y  circunstancias  del  caso. 

No  hay  dificultad  en  que  en  el  cuasi-usufructo  se  pacten  intereses  como  en  el  mutuo 
(arts.  2245  y  2814  n°  1»). 

4*  y  5'  El  cuasi-usufructo  requiere  inventario  (arts.  2848  y  2873  al  fin)  y  fianza,  con  loi 
efectos  consiguientes  á  su  omisión,  si  bien  la  fianza  no  se  requiere  siempre  y  puede  ser 
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lor  que  se  les  hubiere  dado,  ó  por  el  inventario  que  determine  su  calidad  y  can- 
tidad. 10 

según  el  caso  puede  parecer  mas  conveniente  considerarlas  como  cantidades.  •  Esta  in- 
tención aun  no  podría  ser  espresa,  •  sino  inducirse  de  las  circunstancias  ;  asi  es  que  la 
ley  romana  considera  los  vestidos  ya  como  objetos  de  un  cuasi-usuf nieto,  ya  al  contrario 
como  el  objeto  de  un  verdadero  usufructo.  Inst.  De  usufruct.,  §  2a  [Tít,  4»,  Lib.  2#].  — 
L.  15,  §  4a  [Tít.  1°,  Lib.  7°J,  Dig.  De  usufructo.  —  Domante,  Cours  analitique,  n°  426  bis, 
S  4*.  —  Molitor,  Servidumbres  personales,  na  72. 

dispensada  (arts.  2848  á  2863);  mientras  que  el  mutuo  no  requiere  fianza  ni  exige  necesaria- 
mente inventarío  (aunque  este  resultará  por  lo  general  del  contrato  :  vé*él  art.  2248),  salvo 
cláusulas  especiales. 

6a  y  7"  Por  último,  el  cuasi-usufructo  difiere  del  mutuo  respecto  á  su  duración  ó  á  la 
época  de  la  restitución  (arts.  2824,  2922  y  2923  comparados  con  los  arts.  2252  inc.  1*,  2254 
á  2256  y  sus  referencias),  y  especialmente  respecto  á  lo  que  debe  restituirse  (art.  2873 
comparado  con  los  arts.  2252  y  2253). 

Molitor  (n*  71  al  fin)  establece  con  este  motivo  que,  cuando  se  conviene  desde  un  prin- 
cipio que  la  cosa  prestada  no  se  restituya  en  especie  sino  la  cantidad  en  que  se  la  estima, 
el  contrato  es  venta  y  no  mátuo. 

Esto  es  perfectamente  cierto,  cuando  la  venta  no  es  ai  contado  :  no  habría  entonces  sino 
una  venta  á  plazo,  que  envuelve  una  obligación  de  dar  ó  restituir  sumas  de  dinero,  cuyas 
reglas  son  estensivas  al  mutuo  (vé  el  art.  2254  combinado  con»  el  2253);  pero  que  no  consti- 
tuye este  contrato,  sino  lo  que  algunos  llaman  impropiamente  mutuo  ocasional  (vé  nota  4a 
al  art.  2242). 

A  la  venta  de  la  cosa  consumible  ó  fungible  puede  seguirse  el  mutuo  del  precio,  aunque 
no  haya  precisamente  una  tradición  material  (art.  2389). 

Por  lo  demás,  es  cierto  que  el  cuasi-usufructo  conserva  su  carácter,  aunque  no  se  de- 
vuelva precisamente  la  cosa  misma  sino  su  valor  estimativo  (art.  2873);  y  esto  constituye 
una  diferencia  esencial  del  mutuo,  cuya  naturaleza  no  consiente  en  semejante  sustitución  : 
vé  los  artículos  2252  y  2253. 

Compárese  lo  dicho  con  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2873,  cuyas  doctrinas  no  son  del 
todo  exactas. 

De  lo  dicho  resulta,  que  el  cuasi-usufructo  tiene  por  objeto  las  cosas  fungibles,  en  que 
se  incluyen  las  consumibles  (nota  5a  al  art.  2243);  y  el  usufructo  perfecto  {verdadero  ó 
regular),  las  no  fungibles,  y  que  bajo  este  respecto  la  redacción  de  nuestro  artículo  es 
poco  jurídica.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2813.  Resulta  también  que  en  el  usufructo 
de  un  patrimonio,  de  una  herencia  ó  de  una  parte  alícuota  de  ellos  existirán  casi  siempre 
reunidos  el  usufructo  perfecto  y  el  imperfecto  con  sus  efectos  peculiares,  en  lo  que  no  hay 
repugnancia. 
Nuestro  inciso  2°  dice  determinarse,  en  vez  de  deteriorarse. 

•  O  sea  como  cosas  fungibles  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2243) .  Lo  mismo  sucede  en  el  mutuo. 

•  Es  decir,  podrá  no  ser  espresa... 

10  Nuestro  artículo  llama  usufructo  puro  6  sea  perfecto,  al  de  mercaderías,  que  son  gene- 
ralmente cosas  consumibles  ó  fungibles  ;  y  sin  embargo,  le  señala  los  efectos  peculiares 
al  cuasi-usufructo,  que  son  muy  distintos  de  los  del  usufructo  verdadero :  vé  los  artícu- 
los 2812,  2813  y  2873  y  nuestra  nota  7a.  Demolomba,  X,  287,  Ia,  307  y  308,  y  Freitas  4654a 
consideran  el  caso  como  de  un  cuasi-usufructo. 

Si,  pues,  puede  el  usufructuario  enajenar  las  mercaderías  y  solo  está  obligado  á  resti- 
tuir su  valor,  su  pérdida  ó  deterioro  serán  por  su  cuenta  únicamente,  como  dueño  de  ellas, 
resperit  domino,  y  noá  cargo  del  propietario  primitivo. 

Entendemos  que  el  valor  á  restituirse  será  siempre  el  que  tenían  las  mercaderías  al 
constituirse  el  usufructo. 
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2842.  Art.  4*.  —  El  usufructo  perfecto  no  da  al  usufructuario  la  propiedad  de 
las  cosas  sujetas  á  este  usufructo,  "  y  debe  conservarlas  "  para  .devolverlas  al 
propietario,  acabado  el  usufructo.  De  Luisiana  527%  " 

2843.  Art.  5o.  —  El  cuasi-usufruoto  trasfiere  al  usufructuario  la  propiedad  de 
las  cosas  sujetas  á  este  usufructo,  y  puede  consumirlas,  venderlas  ó  disponer  de 
ellas  como  mejor  le  parezca.  Luisiana,  allí.  " 

2844.  Art.  6*.  —  El  usufructo  se  constituye  : — 
!•  Por  contrato  oneroso  ó  gratuitq.  [Vé  art.  1140]. 
$•  Por  actos  de  última  voluntad.  ** 

3*  En  las  cosas  18  que  la  ley  designa.  [Vé  art.  2818]. 
4*  Por  prescripción.  De  Freitas  4531* ;  Goye*a  436». 1T 

Art.  5*.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  538.  Puede  decirse  que  esto  es  contrarío  á  la  natura- 
leza del  usufructo,  pero  siendo  cosas  (tingibles  pueden  ser  reemplazadas  las  unas  por  las 
otras,  en  lo  cual  no  hay  perjuicio  al  propietario. 

Art.  6».  —  L.  90,  Tít.  31,  Part.  3a.  [De  Acevedo  624*].  —  L.  3«,  TU.  !•,  Lib.  7%  Dig. 


11  Continúan  siendo  del  nudo  propietario :  para  él  se  aumentan,  y  el  deterioro  y  h 
destrucción  fortuitos  son  á  su,  cargo. 

"  Conformándose  á  los  artículos  2880  á  2895,  etc. 

18  Vé  los  artículos  2947  y  2948. 

14  Vé  los  artículos  2810  con  la  nota  7%  el  2811  con  la  nota  10,  y  los  artículos  2831 
y  2873.  El  2829  debió  seguir  al  presente. 

10  El  testamento  es  el  úniao  acto  de  esta  naturaleza:  artículo  3634,  nota  del  Dr.  Velez 
al  3608,  artículo  2817  y  argumento  del  2835.  Los  artículos  948  y  953  dicen  disposiciones  y 
no  actos,  y  el  2980  y  Freitas,  disposición  de  última  voluntad.  En  la  misma  impropiedad  in- 
curre el  artículo  2677. 

Los  contratos  oneroso*  pueden  ser  el  de  casamiento  (art.  1218  n"  1*  y  &)  ó  el  de^ocie- 
dad  (arts.  1707  y  1708),  ó  análogos  á  la  venta  ó  á  la  permuta,  porque  la  venta  supone  la 
trasferencia  de  la  propiedad  de  la  cosa  enajenada  (art.  1324);  6  puede  resultar  de  una 
transacción.  Vé  el  artículo  2815  (vé  nota  18). 

Los  contratos  gratuitos  deben  ser  análogos  á  la  donación,  porque  no  la  hay  sin  transfe- 
rencia del  dominio  pleno  (art.  1793  n*  10)  ó  de  la  nuda  propiedad,  á  lo  menos  (art.  180? 
inc.  2°).  No  hay,  pues,  venta  ni  donación  de  usufructo,  uso,  etc. 

La  disposición  de  última  voluntad  puede  ser  también  onerosa  ó  gratuita  (art.  2838,  y  vé 
los  arts.  3776  y  3600  ;  así  como  los  arts.  2816  y  2817). 

16  Léase,  en  los  casos  (vé  el  art.  2818),  como  dicen  Freitas  y  el  artículo  2677,  que  es  idén- 
tico al  presente. 

17  No  creemos  que  el  cuasi-usuiructo  pueda  establecerse  por  prescripción.  Las  cosas 
fungibles  son  difíciles  de  revindicarse  (vé  el  art.  2764  con  las  notas  23  á  27),  como  de 
poseerse  el  tiempo  necesario  para  la  prescripción.  Ademas,  las  cosas  muebles,  ó  no  son 
reivindicables  ó  lo  son  perpetuamente ;  y  no  habiendo  ningún  término  señalado  para  su 
prescripción,  no  podría  decirse  cuál  es  el  requerido,  para  prescribir  el  usufructo  de  ellas. 
Vé  los  artículos  2819  y  4001  y  el  3950  con  la  nota  del  Dr.  Velez. 

Solo  sobre  cosas  inmuebles  podrá,  pues,  adquirirse  usufructo  por  usucapión  ;  es  decir, 
por  la  cuasi-posesion  no  interrumpida  de  treinta  años  (art.  4017),  y  de  diez  y  veinte  años, 
Cuando  haya  buena  fé  y  justo  título  (art.  4001) :  artículo  2819  y  argumento  del  2944,  con 
la  nota  del  Dr.  Velez. 
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2845.  Art.  7°.  —  Es  establecido  por  contrato  oneroso,  cuando  es  el  objeto  directo 
de  una  venta, -de  un  cambio,  "  de  una  partición,  de  una  transacción,  etc.,  etc.,  " 
ó  cuando  el  vendedor  enajena  solamente  la  nuda  propiedad  de  un  fundo,  reser- 
vándose su  goce.  •• 

2846.  Art.  8*.  —  Es  establecido  por  contrato  gratuito,  cuando  el  donante  no 
enajena  sino  la  nuda  propiedad  de  la  cosa,  reservándose  su  goce ;  ó  cuando  no 
da  mas  que  el  usufructo,  ó  cuando  cede  á  uno  el  derecho  de  propiedad,  J  á  otro  el 
de  goce  de  la  cosa. " 

2847.  Art.  9*.  —  Es  establecido  por  testamento,  cuando  el  testador  lega  sola- 
mente el  goce  de  la  cosa,  reservando  la  nuda  propiedad  á  su  heredero,  ó  cuando 
lega  á  alguno  la  nuda  propiedad  y  á  otro  el  goce  de  la  cosa,  ó  cuando  no  da  espre- 
samente  al  legatario  sino  lá  nuda  propiedad.  " 

2848.  Art.  10.  —  El  usufructo  legal  es  establecido  por  la  ley  en  los  bienes  de 
los  hijos  menores  á  favor  de  sus  padres,  en  los  términos  dispuestos  en  el  Título 
De  la  patria  potestad  ;  y  también  en  los  bienes  sujetos  á  reserva  por  el  cónyuge 
bínubo,  según  los  términos  dispuestos  en  el  Título  Del  matrimonio.  De  Frei- 
tas,  453*  nm  2a  y  3%  y  G  oyen  a  en  el  art.  436.  M 

2849.  Art.  11.  —  El  usufructo  se  adquiere  por  prescripción  del  goce  de  la  cosa, 
según  se  dispone  en  el  Título  "  4°,  para  adquirir  la  propiedad  de  los  bienes.  " 

19  Advertimos  que  la  enajenación  que  no  sea  de  la  plena  propiedad  ó  de  la  nada  pro- 
piedad no  es  propiamente  venta  ni  permuta  (nota  15). 

19  Estos  actos  difícilmente  versarán  sobre  cosas  fungióles,  á  no  ser  reunidas  á  las  no 
tangibles  (nuestra  nota  7a) :  argumento  del  inciso  último. 

*•  Aquí  solo  hay  un  título  oneroso  implícito,  en  cuanto  que  el  enajenante  habrá  reci- 
bido un  precio  menor  que  el  correspondiente  á  la  propiedad  plena.  Compara  con  el  artí- 
culo 1140  inciso  1*. 

Lo  que  se  dice  del  fundo  es  estensivo  á  las  cosas  muebles. 

"  Adviértase  que  la  enajenación  gratuita  del  usufructo  ú  otro  derecho  real,  que  no  sea 
el  dominio  ó  el  condominio,  perfectos  6  imperfectos,  no  constituye  donación  (vé  las  notas 
15  y  18). 

T  cuando  el  donante  se  reserva  el  usufructo,  solo  impropiamente  puede  decirse  que  hay 
un  contrato  á  título  gratuito  ;  porque  el  único  beneficiado  es  el  donatario,  y  el  donante 
al  separar  la  propiedad  del  usufructo  (art.  2820  inc.  1°),  no  hace  sino  conservar  una  parte 
de  lo  suyo.    Por  esto  no  presta  fianza  (art.  3861  inc.  1°). 

Lo  único  exacto  es,  que  el  usufructo  se  constituye  por  un  contrato  ó  con  ocasión  de  un 
contrato  á  título  gratuito,  en  relación  al  donatario. 

*•  Habría  bastado  decir,  cuando  lega  únicamente  la  nuda  propiedad  ó  el  usufructo  sola- 
mente. 

••  Vé  los  artículos  287,  290  á  292,  237,  2860,  2864  y  la  nota  al  2872.  Se  reputa  también 
usufructuario  al  marido  con  relación  á  la  dote  de  su  mujer  (nota  al  art.  1319);  pero  no 
tiene  obligación  de  formar  inventario  (vé  los  arts.  1224  y  1225)  ni  prestar  fianza.  Semejan 
al  usufructo  y  se  guian  por  algunas  de  sus  reglas,  dice  Demolombe  á  este  propósito  (X,  234 
y  235),  pero  no  son  mas  que  una  administración  con  goce  de  las  rentas  (n°  236). 

'*  Léase  Libro, 

••  Vé  la  nota  17  al  artículo  2814  número  4\ 
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2820.  Art.  12.  —  El  usufructo  no  puede  ser  separado  de  la  propiedad  sino  por 
una  disposición  de  la  ley,  ó  por  la  voluntad  del  propietario.  Los  jueces,  so  pena 
de  nulidad,  M  no  pueden  constituir  usufructo  por  ningún  motivo  en  división  y 
partición  de  bienes.  De  Cód.  Francés,  allí,  y  Freitas  4535*  §  2\ 

282 /.  Art.  13.  —  En  caso  de  duda  se  presume  oneroso  el  usufructo  **  consti- 
tuido por  contrato  :  "  y  gratuito  el  que  fuese  constituido  por  disposición  de  última 
voluntad.  Freitas  4609#  §  3\  •• 

2822.  Art.  14.  —  El  usufructo  que  se  establece  por  contrato,  solo  se  adquiere 
como  el  dominio  de  las  cosas  por  la  tradición  de  ellas  ;  y  el  establecido  por  testa- 
mento, por  la  muerte  del  testador. *  •* 

2823.  Art.  15.  —  El  usufructo  puede  ser  establecido  conjunta  y  simultáneamente 
á  favor  de  muchas  personas,  "  por  partes  separadas  ó  indivisas,  pura  y  simple- 

Art.  12.  —  Cód.  Francés,  art.  579.  —  Demente.  Cowrt  analytigue,  n0418  bis.  —  Toullier, 
Tom.  3%  n°  391.  —  Duranton,  Tom.  4«,  n«  502  [léase  489].  —  Marcadé,  sobre  el  art.  579, 
n«  2».  —  Demolombe,  Tom.  10,  n*  231  [léase  232.  Son  citas  de  Aubry,  §  227  nota  21].  — 
Por  Derecho  Romano  el  usufructo  podía  ser  establecido  por  la  autoridad  del  juez  en  lis 
particiones  judiciales,  adjudicando  el  goce  del  fundo  al  uno,  y  la  nuda  propiedad  ai  otro, 
cuando  el  cuerpo  de  la  herencia  no  era  susceptible  de  dividirse  sin  deteriorarse.  L.  6\ 
Tít.  1*,  Lib.  7°,  Dig.  Sin  duda  una  división  de  esa  clase  seria  regular  y  válida  si  Jas  par- 
tes interesadas,  siendo  capaces  y  mayores,  consintiesen  en  ella  espresa  ó  tácitamente. 

Podría  decirse  en  tal  caso  que  el  usufructo  era  constituido  ñor  convención  entre  la* 

S artes.  Lo  que  importa  el  artículo  es,  que  el  juez  no  pueda  de  oficio,  ó  á  solicitud  de  una 
e  las  partes  ordenar  una  partición  de  esa  clase,  contra  la  voluntad  de  las  otras.  La  igual- 
dad es  la  bate  legítima  de  toda  partición.  [Nota  al  art.  39301.  Atribuir  el  usufructo  á  una 
y  la  propiedad  al  otro,  seria  salir  de  esta  base,  porque  el  valor  del  usufructo  no  pued-í 
ser  estimado  sino  según  su  duración,  que  precisamente  es  desconocida,  pues  acaba  con  la 
muerte  del  usufructuario,  aunque  esté  constituido  por  un  número  determinado  de  años. 
[Art.  2923  inc.  2»j. 

Art.  14.  —  L.  34,  Tít.  9°,  Part.  6«.  [De  Acevedo  639*1.  —  Proudhon,  Tom.  1«,  n**  38i 
y  394. 


**  Esta  sanción  resultaría  del  artículo  18,  aunque  no  se  hubiese  consignado. 

,  *7  En  que  se  comprende  el  cuasi-usufructo.  Compara  con  el  artículo  2250. 

M  Especialmente  en  los  casos  del  artículo  1820,  que  será  aplicable  con  mayor  razón  A 
la  donación  del  simple  usufructo. 

*•  Las  liberalidades  son  mucho  mas  naturales  y  presumibles  que  las  cargas  en  el  hombre 
que  dispone  de  sus  bienes  para  cuando  ya  no  exista.  Por  el  contrario,  los  actos  entre 
vivos  son  inspirados  con  harta  frecuencia  por  el  interés  y  el  lucro,  y  por  esto  las  dona- 
ciones no  se  presumen  (art.  1820) . 

A  pesar  de  lo  dicho,  en  caso  de  duda  sobre  la  cantidad  legada,  se  considera  que  es  la 
menor  (art.  3767). 

"*  Esto  solo  es  cierto  respecto  á  los  casos*  del  artículo  3768  ;  pero  no  en  los  demás.  Té 
ese  artículo,  el  3782  y  el  3773  combinado  con  el  3801. 

Al  legatario  le  queda  su  derecho  á  salvo  para  repudiar  el  legado  (art.  3806  inc.  2#).  Pero 
no  se  requiere  su  aceptación,  como  exige  Freitas  ;  aunque  sus  deberes  no  comienzan  sino 
cuando  tiene  conocimiento  del- legado. 

Los  artículos  siguientes  debieron  ser  colocados  en  este  orden  :  artículos  2832  inc.  2*, 
2832  inc.  l\  2823, 2828, 2826,  2831,  2827,  2830  y  2825. 

*•  Vé  el  artículo  2826. 
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fuente,  ó  bajo  condiciones,  M  con  cargos  ó  sin  ellos,  á  partir  de  un  cierto  dia,  ,x  ó 
hasta  una  cierta  época,  y  en  fin  con  todas  las  modalidades  á  que  el  propietario  de 
la  cosa  juzgue  conveniente  someterlo.  Aubry  §  228  nota  1\  •* 

S8Í4.  Art.  16.  —  Cuando  no  se  ha  fijado  término  para  la  duración  del  usu- 
fructo, se  entiende  que  es  por  la  vida  del  usufructuario.  Chile  770*  §  2* ;  Frct- 
tas  4561* SI*.  [Vé art. 2827].  •• 

2825.  Art.  17.  —  Siendo  dos  ó  mas  los  usufructuarios,  no  habrá  entre  ellos 
derecho  de  acrecer,  •*  á  menos  que  en  el  instrumento  constitutivo  del  usu- 

Art.  15.  —  L.  20,  Tít.  31,  Part.  3a.  [De  Goyena  437»].  —  L.  [4«  y]  5«,  Tít.  i;  Lib.  7#,  Dig. 
—  Proudhon,  Tom.  1*,  desde  el  n0  403  hasta  el  426.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°»  250  y  si- 
guientes. 

S1  El  articulo  2831  restringe  estas  disposiciones,  y  debió  colocarse  á  continuación  de 
ellas. 

**  Y  el  artículo  580  del  Código  Francés.  Podrá,  pues,  ser  establecido  de  manera  que  varias 
personas  alternen  en  su  goce  por  cierto  tiempo :  en  contra,  Freitas  4555#  n°  1#.  En  el  cuasi- 
usufructo,  que  trasíiere  la  propiedad  y  se  consume  con  el  uso  (arts.  2813  y  2810  inc.  3-), 
tal  alternativa  no  puede  tener  lugar. 

El  artículo  2828  queda  comprendido  en  el  presente,  y  debió  por  consiguiente  seguirle, 
6  formar  una  parte  suya. 

83  Si  el  usufructuario  es  una  persona  jurídica,  el  usufructo  terminará  también  con  su 
existencia,  y  siempre  á  los  veinte  años  (arts.  2830, 2922  inc.  2°,  2923  inc.  2o  y  2931  inc.  2°). 

Si  el  usufructuario  es  una  sociedad  civil,  comercial  ó  religiosa,  el  usufructo  á  su. favor 
terminará  con  la  disolución  de  ella,  y  siempre  á  los  veinte  años:  argumento  de  los  artí- 
culos citados.  Vé  nota  42. 

Aunque  en  el  instrumento  del  usufructo  no  se  esprese  el  término,  este  puede  resultar 
implícitamente  del  fin,  objeto  ó  propósito  con  que  fué  establecido.  Vé  el  artículo  1767  y 
nuestra  nota  83  al  artículo  1741. 

•4  Así  lo  exigen  los  principios  (vé  el  art.  1800  y  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3812),  por- 
que el  usufructo  es  personalísimo  é  intransmisible  (arts.  2872,  2922,  2923  inc.  2°,  2931  y 
arg.  de  ellos,  y  §  6*  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2809). 

Por  tanto,  de  la  muerte  de  uno  de  los  usufructuarios  resultará  una  consolidación  parcial 
del  usufructo  á  la  nuda  propiedad  (art.  3820),  y  el  constituyente  del  usufructo  ó  sus  he- 
rederos ó  el  dueño  de  la  cosa  fructuaria  vendrán  á. compartir  el  usufructo  con  los  usufruc- 
tuarios sobrevivientes ;  salvo  que  sea  posible  la  restitución  de  la  parte  de  la  cosa  fructuaria 
ó  de  toda  la  cosa  que  por  la  división  de  uso  acordada  entre  los  usufructuarios,  correspondía 
al  muerto,  en  cuyo  caso  hay  tantos  usufructos  como  cosas  y  personas. 

En  el  cuasi-usufructo  la  restitución  parcial  será  siempre  posible.  En  él  nunca  hay  con- 
solidación de  la  propiedad,  porque  el  constituyente  la  pierde  (art.  2813)  y  solo  goza  de  una 
acción  personal  para  la  restitución. 

¿Y  si  uno  de  los  usufructuarios  no  acepta  el  usufructo  que  les  ha  sido  legado  ó  donado 
conjuntamente?  Podría  sostenerse  que  los  demás  aprovecharán  la  totalidad  del  usufructo, 
en  virtud  del  jus  non  decrescendo  que  no  permite  se  disfrute  menos  de  lo  ofrecido  ó  es- 
tipulado (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3814);  pero  es  lo  cierto  que  hay  en  este  caso  mayor 
razón  todavía  que  en  el  de  muerte,  para  que  el  constituyente  consérvelo  que  no  ha  enaje- 
nado, y  la  posición  del  usufructuario  aceptante  será  la  misma.  Por  el  cambio  de  colega, 
no  recibirá  mas  ni  menos  de  lo  prometido.  Compara,  sin  embargo,  con  los  artículos  3813, 
1796, 1797  incisos  2#  y  3°  y  con  el  argumento  del  3820. 

15  O  en  el  contrato  verbal  sobre  cosa  mueble  (vé  los  arts.  1185  n*  1%  1812  y  1817),  sin 
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fructo  i8  se  estipulare  ó  dispusiere  espresamente  lo/coatrario.  Freita*  tóW.  ** 

2826.  Art.  18.  —  El  propietario  no  podrá  coaatitufr  el  usufructo iT  á  faror  de 
muchas  personas  llamadas  á  gozarlo  sucesivamente  las  unas  después  de  las 
otras,  auuqúe  estas  personas  existan  al  tiempo  de  la  constitución  del  usufructo. 
De  Freitas,  4555#  n#  2\  •• 

2827.  Art.  19.  —  El  usufructo  no  puede  ser  constituido  para  durar  después  de 
la  vida  del  usufructuario,  ni  á  favor  de  una  persona  y  sus  herederos.  Freitas  4555" 
n-  6*  y  5'.  [Vé  arts.  3006,  2922,  2923  y  2931].  •• 

Art.  17.  —  Nee  enim  fas  est,  dice  la  ley  romana,  tristes  ecuus  exspectare.  h*  34,  $  2*, 
Tít.  1°,  Lib.  18,  Dig.  [Cita  inoportuna].  —  Sobre  el  derecho  de  acrecer  en  el  usufructo, 
véase  Proudhon,  Tom.  2*,  todo  el  capítulo  13.  [En  contra,  Chile  180*]. 

Art.  18.  —  Lo  contrarío  sería  prolongar  casi  indefinidamente  la  separación  de  la  propie- 
dad de  la  del  usufructo,  lo  que  juzgamos  que  en  la  República  debe  limitarse  cuanto  sea 
posible.  Los  jurisconsultos  franceses,  como  Duranton,  Tom.  4a,  n*  491.  —  Demolombe, 
Tom.  10,  n"  217  y  siguientes.  —  Aubry  y  Rau,  §  228.  enseñan  que  el  usufructo  puede 
constituirse  llamando  á  gozar  sucesivamente  los  unos  después  de  los  otros,  y  para  que  no 
se  juzgue  que  en  tal  caso  habría  una  verdadera  sustitución  contraria  á  la  naturaleza  del 
usufructo,  dicen  que  el  usufructuario  en  segundo  ó  tercer  lugar,  deriva  su  derecho  direc- 
tamente del  constituyente,  y  no  por  vía  de  sucesión  del  usufructuario  primeramente  lla- 
mado. Pero  no  se  puede  negar  que  hay  en  verdad  una  sustitución  real,  aunque  sea  hecha 
al  tiempo  de  constituirse  el  usufructo.  El  Código  de  Holanda  es  el  único  conforme  con  la 
doctrina  de  los  autores  citados,  y  Goyena  en  su  proyecto,  art.  437. 

Art.  19.  —  El  usufructo  no  es  una  cosa  de  pura  convención :  su  naturaleza  está  fijada 
por  la  ley,  por  las  consecuencias  en  el  orden  social  del  establecimiento  de  la  propiedad  en 
los  bienes  inmuebles,  y  porque  consiste  en  la  facultad  especial  concedida  á  alguno  de 

perjuicio  de  la  aplicación  del  artículo  1191,  cuando  se  trate  de  probarlo  en  juicio.  Vé  el  1819 
con  nuestra  nota. 

El  presente  habla  de  instrumento,  porque  á  diferencia  de  nuestro  artículo  2832  inciso  l9, 
Freitas  lo  exige  en  todos  los  casos. 

••  El  artículo  3820  admite  la  espreaion  implícita  de  la  voluntad  del  testador.  Té  los  ar- 
tículos 1146,  918  y  919. 

Adviértase  que  las  leyes  romanas  establecían  el  derecho  de  acrecer  en  el  usufructo. 
Puede  verse  á  Maynz,  $ 526  (g  444  de  la  4a  edición). 

17  La  imposibilidad  es  absoluta  en  el  cuasi-usufructo,  por  la  razón  espuesta  en  el  $  3* 
de  la  nota  31. 

•'Pero  no  vemos  inconveniente  en  sostener  la  validez  del  primero,  y  aun  del  segando 
ó  del  tercero,  si  los  primeros  no  tuvieron  efecto  (utileper  inutile  non  vitiatur);  nada  délo 
cual  es  incompatible  con  la  mente  del  legislador.  Pero  el  primero  que  tenga  efecto,  dejará 
sin  valor  alguno  todos  los  posteriores.  Si  el  usufructo  constituido  por  título  oneroso,  lo  ha 
sido  por  un  precio  único  ó  por  un  acto  único,  no  podría  oponerse  al  constituyente  la  validez 
parcial  del  acto.  Este  podrá  siempre  mantener  su  eficacia  y  los  usufructuarios  no  tendrían 
un  interés  legítimo  en  su  anulación.  Sin  interés  no  hay  acción.  Argumento  del  artículo  1177. 

Lo  que  nuestro  artículo  prohibe,  como  repugnante  al  carácter  personaiísimo  y  esen- 
cialmente intrasmisible  del  usufructo  (nota  31),  es  únicamente  que  un  segundo  usufruc- 
tuario pueda  gozar  del  usufructo  después  de  haberlo  disfrutado  otro. 

19  El  caso  de  este  inciso  está  comprendido  en  el  anterior,  y  le  será  aplicable  lo  dicho  en 
la  nota  precedente. 

En  todos  los  casos,  el  usufructo  no  podría  durar  mas  que  la  vida  del  usufructuario,  j  las 
cláusulas  en  contrario  se  tendrán  por  no  escritas  (arg.  de  los  arts.  1279  inc.  2*,  y  1507  inc.  2*: 
notas  á  los  arte.  1383,  2615,  2616  y  2695).  Vé  la  nota  42. 
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M828.  Art.  20.  —  El  usufructo  puede  ser  alternativamente  legado,  colocando  el 
derecho  del  usufructo  miyno  en  alternativa  con  otra  cosa  de.  la,  propiedad  del 
testador. 40 

2S29.  Art.  21.  —  El  usufructo  es  universal,  cuando  comprende  una  univer- 
salidad de  bienes,  ó  una  parte  alícuota  de  la  universalidad.  "  Es  particular  cuando 
comprende  uno  ó  muchos  objetos  ciertos  y  determinados.  Demolombe^  X,  258  bis. 

2830.  Art.  22.  —  El  usufructo  no  puede  ser  establecido  á  favor  de  personas 
jurídicas  por  mas  de  veinte  años.  De  Áubry,  §  228  nota  4*,  y  Freilas  4555*  »•  7#. 
LVéarts.2922y2931]." 

gozar  de  las  cosas  de  otro.  Esta  facultad  debe  ser  esencialmente  intrasmisible  por  vía  de 
herencia,  pues  que  se  refiere  á  hechos  del  hombre,  y  todo  lo  que  tiene  relación  con  los 
actos  y  los  hechos  de  las  personas,  ó  con  el  ejercicio  de  las  facultades  humanas,  se  estin- 
gue  necesariamente  con  la  muerte.  El  usufructo,  pues,  no  puede  ser  hereditariamente 
trasmisible  por  el  efecto  de  la  voluntad  del  hombre,  porque  eso  seria  imprimirle  una  cali- 
dad inconciliable  con  su  naturaleza. 

Por  el  Derecho  Romano  podia  estipularse  un  derecho  de  usufructo  tanto  para  sí  como 
para  sus  herederos,  L.  38,  §  10  [léase  12],  Tít.  1°,  Lib.  45,  estipulación  que  podría  apro- 
vechar no  solo  á  los  herederos  en  el  primer  grado,  sino  á  los  herederos  de  los  herederos, 
en  todos  los  grados.  Estas  disposiciones  se  comprenden  bajo  el  imperio  de  una  legislación 
que  no  había  limitado  la  duración  del  usufructo  sino  en  el  interés  privado  del  nudo  pro- 
pietaria ;  pero  esas  mismas  leyes  comprendían  que  alguna  vez  debía  estinguirse  el  usu- 
fructo, nec  in  universum  inútiles  essent  proprietates,  Instituto,  §  1*,  De  usufruct.  [De  Aubry, 
§  228  nota  3a]. 

Art.  20.  —  Proudhon,  Tom.  1#,  n°  455.  Si  el  testador,  haciendo  un  legado  semejante,  hn 
acordado  á  su  legatario  el  derecho  de  elegir  entre  dos  objetos  comprendidos  en  la  dispo- 
sición, la  elección  le  pertenecería.  Si  no  hubiese  dispuesto  nada  á  este  respecto,  la  facul- 
tad de  elegir  corresponde  al  heredero,  porque,  en  tesis  general,  en  las  obligaciones  alter- 
nativas la  elección  corresponde  al  deudor  [art.  637  y  nota],  y  esta  regla  se  aplica  aun  á  las 
liberalidades  testamentarias.  [Vé  á  Frei tas  4574*]. 

Art.  22.  —  Según  el  Derecho  Romano  y  el  Español,  el  usufructo  que  hubiese  sido  legad»» 
á  una  Municipalidad,  ó  á  un  establecimiento  público,  debía  durar  cien  años,  porque  el  pe- 
ríodo de  un  siglo  es  considerado  en  el  Derecho  como  el  término  estremo  ae  la  vida  hu- 
mana. L.  26,  Tít.  31,  Part.  3a.  [De  Demolombe,  X,  243,  y  Goyena  465*].  Pero  esto  era  tomar 
la  escepcion  por  el  fundamento  de  la  recia  general.  Los  actos  y  contratos  particulares  no 
podrían  derogar  la  disposición  del  artículo,  porque  la  naturaleza  de  los  derechos  reales  en 
general,  y  especialmente  la  del  usufructo,  está  fijada  en  consideración  al  bien  público  y 
al  de  las  instituciones  políticas  [vé  art.  2501],  y  no  depende  de  la  voluntad  de  los  parti- 
culares fart.  21].  —  Aubry  y  Rau,  §  228  nota  4«.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n"  244.  —  Mar- 
cade,  sobre  el  art.  617,  n#  4#.  —  En  contra,  Proudhon,  n°  33L  —  Duranton,  Tom,  4%  n*  631 
íléase  663.  Lo  que  precede  es  de  la  citada  nota  de  Aubry]. 

40  Este  artículo  queda  comprendido  en  el  inciso  último  del  2823. 

41  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2314,  así  como  el  2840  con  nuestra  nota  56,  y  los 
artículos  2871,  2900  á  2903,  2927  y  2942. 

El  lugar  del  presente  artículo  era  á  continuación  del  2813. 

*•  Habría  sido  mas  exacto  y  comprensivo  decir:  El  usufructo  establecido  á  favor  de  per- 
sonas jurídicas  y  sociedades  no  puede  durar  mas  de  veinte  años ;  porque  las  sociedades 
civiles,  comerciales  ó  religiosas  que  no  son  personas  jurídicas  (vé  el  art.  46),  no  pueden  ser 
de  mejor  condición  que  estas,  á  menos  que  resulte  que  el  usufructo  es  á  favor  de  las  per- 
sonas de  los  socios  y  no  de  la  sociedad ;  y  porque  el  usufructo  establecido  por  mas  de 
veinte  años,  no  es  nulo,  sino  reducible  á  ese  termino,  como  se  colige  de  los  finales  de  los 
artículos  2922  y  2931  y  lo  establece  el  4560  de  Preitas.  Esta  última  interpretación  está  tam- 
bién apoyada  en  los  artículos  1279  y  1507  (nuestra  nota  39),  y  en  la  inteligencia  que  los 
jurisconsultos  dan  á  las  disposiciones  análogas  á  la  presente  (arts.  1383  y  2695  inc.  2°);  de 
todo  lo  cual  se  colige  que  cuando  la  ley  Umita  la  duración  de  una  cláusula,  de  un  contrato 
T.  u.  14 
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2831.  Art.  23.  —  El  usufructo  no  puede  ser  constituido  bajo  una  condición 
suspensiva  ó  á  plazo  suspensivo,  á  menos  que,  siendo  hecho  por  disposición  de 
última  voluntad,-  la  condición  se  cumpla  ó  el  plazo  se  venza  después  del  falleci- 
miento del  testador.  Freitas  4557°;  Chile  768'.  4i 

2832.  Art.  24.  —  Las  condiciones  requeridas  para  la  validez  de  los  títulos  des- 
tinados á  trasferir  la  propiedad,  son  igualmente  necesarias  para  la  validez  de 
aquellos  que  tengan  por  objeto  la  constitución  del  usufructo.  "  Esceptúase  el 
usufructo  constituido  por  la  ley,  el  cual  no  tiene  dependencia  de  ningún  acto 
de  adquisición.  Aubry  §  228  después  de  la  nota  4%  y  Freitas  4541°.  *• 

V 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LA  CAPACIDAD  PARA  ESTABLECER  EL  USUFRUCTO  T  DE  LAS  COSAS  SOBRE  QUE  PUEDE 

ESTABLECERSE 

[Vé  art.  2506] 

2833.  Art.  25.  *—  No  siendo  fungible  la  cosa  fructuaria,  no  tiene  capacidad  " 
para  constituir  usufructo  por  contrato  oneroso,  quien  no  la  tenga  para  ven- 

Art.  23.  —  Sobre  la  materia,  véase  Proudhon,  desde  el  n°  406. 

ó  de  un  derecho  real,  la  contravención  no  causa  su  nulidad,  sino  que  su  eficacia  queda 
reducida  al  plazo  legal. 

Será  muy  justo  que  el  usufructuario  obtenga  una  reducción  en  el  precio  por  la  disminu- 
ción del  plazo  convertido,  con  arreglo  á  lo  dispuesto  sobre  pago  de  lo  indebido  (vé  los 
arts.  784  á  789,  792  y  793). 

En  apoyo  de  la  inteligencia  que  damos  al  presente  artículo  viene  el  619  francés,  que  á 
diferencia  de  Aubry  y  Rau,  dice  simplemente :  El  usufructo  que  no  es  acordado  á  particu- 
lares no  dura  sino  treinta  años.  Puede  verse  en  este  sentido  el  §  3#  del  artículo  770 
chileno.  Goyena  465°,  habla  de  corporación  ó  sociedad;  y  aunque  la  redacción  de  su 
nrtículo  es  idéntica  á  la  del  nuestro,  la  considera  de  igual  alcance  á  la  del  artículo 
francés. 

4*  Vé  las  notas  29  y  31.  Este  artículo  viene  á  limitarla  disposición  absoluta  del  2823,  que 
f*8  conforme  á  la  opinión  de  los  escritores  franceses,  que  no  admiten  escepcion  alguna 
(vé  á  Demolombe,  X,  254  á  256).  Efectivamente,  siendo  permitido  legar  la  propiedad  y  la 
nuda  propiedad  bajo  condición  ó  término  suspensivos  (arts.  3773  y  3801),  no  se  percibe  bien 
el  motivo  de  las  disposiciones  de  nuestro  artículo. 

Resultará  de  aquí,  que  el  legado  de  la  nuda  propiedad  será  válido  y  el  del  usufructo  ge- 
neralmente no  lo  será. 

44  De  modo  que  si  el  título  (contrato  oneroso  ó  gratuito,  ó  testamento :  art.  2814)  es  ine- 
ficaz para  trasferir  la  propiedad,  lo  será  igualmente  para  trasferir  el  usufructo,  y  vice-versa. 

La  escritura  pública  y  la  tradición  serán  indispensables  en  su  caso.  Vé  el  artículo  2822 
y  las  notas  29  y  35.  El  2994  es  menos  comprensivo  que  nuestro  inciso. 

45  Este  inciso  corresponde  mas  bien  al  articulo  2822  que  al  presente ;  pues  aquí  no  hay 
mas  título  que  la  ley,  y  está  fundado  en  los  hechos  de  paternidad  y  viudez,  la  menor  edad 
del  hijo  y  los  deberes  de  la  paternidad.  Vé  el  artículo  2818  y  sus  referencias. 

'  4e  Debió  decir,  siendo  no  fungible  la  cosa  fructuaria,  no  tiene  capacidad  etc.,  pues  tal 
como  se  halla  el  artículo  vierte  un  pensamiento  contrario,  porque  dos  negaciones  afirman. 
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der; 4T  ó  por  contrato  gratuito,  quien  no  la  tenga  para  donar.  Freitas  4533°  §  1**  " 

2834.  Art.  26.  —  Siendo  fungible  la  cosa  fructuaria,  no  tienen  capacidad  para 
constituir  usufructo  por  contrato  oneroso  ó  gratuito  los  que  no  la  tienen  para 
prestar  por  mutuo.  Freitas,  allí,  §  2\  " 

2835.  Art.  27.  —  No  tienen  capacidad  para  constituir  usufructo,  para  después 
de  sus  dias,  los  que  no  la  tengan  para  hacer  testamento.  De  Freitas,  allí,  §  3*. 
LVé  arts.  3608,  3616  á  3619]. 

2836.  Art.  28.  —  El  objeto  80  del  usufructo  puede  ser  de  las  mismas  especies 
de  que  pueden  ser  los  legados,  escepto  únicamente  los  que  en  este  Título  se 
prohiben.   De  Freitas,  4552°. 

2837.  Art.  29.  —  Las  disposiciones  del  Libro  IV  de  este  Código  sobre  lo  que 
se  comprende  en  cada  una  de  las  especies  legadas,  n  son  en  todo  estensivas  á 
cada  una  de  las  especies  análogas  de  usufructo,  no  habiendo  en  este  Título  dis- 
posiciones especiales  en  contrario.  Freitas  4553*. 

2838.  Art.  30.  —  No  tienen  capacidad  para  adquirir  el  usufructo  de  cosas 
muebles  ó  inmuebles  por  contrato  oneroso,  ó  por  disposición  onerosa  de  última 
voluntad,  los  que  no  la  tengan  para  comprar  bienes  de  la  misma  especie.  Frei- 
tas 4553*  S  1*.  " 

Art.  27.  —  Sobre  los  tres  artículos  anteriores,  véase  Proudhon,  desde  el  n0  301. 


47  Pero  el  tercero  que  adquirió  de  buena  fé  el  usufructo  sobre  una  cosa  mueble,  no  debe 
ser  inquietada  (nota  71  al  art.  2783). 

Según  el  presente  inciso  y  el  artículo  9838,  los  artículos  1359  á  1362  tendrían  aquí  apli- 
cación. 

La  mujer  casada,  separada  de  bienes,  tendrá  ó  no  capacidad  según  sean  lps  bienes  mue- 
bles ó  inmuebles  (vé  el  art.  1303).  Lo  mismo  debe  decirse  de  los  menores  emancipados:  ar- 
tículo 135  §  1°  y  su  argumento.  La  mujer  divorciada  tiene  siempre  capacidad :  artículo  210. 

4S  Velos  artículos  1808  á  1809.  La  razón  del  presente  artículo  y  del  2838  es  que  la  ventn 
y  la  donación  son  los  tipos  de  los  contratos  á  título  oneroso  y  á  título  gratuito.  Es  verdad 
que  el  usufructo  oneroso  semeja  mucho  al  arrendamiento,  pero  es  una  enajenación  aleatoria 
Je  un  importante  derecho  real. 

*•  Callando  el  Código  respecto  á  la  capacidad  para  dar  en  mutuo,  hay  que  estender  á  las 
cosas  fungióles  la  regla  del  artículo  anterior,  y  será  aquí  aplicable  lo  dicho  en  la  notí 
precedente :  vé  el  artículo  738  inciso  2*. 

En  cuanto  al  menor  emancipado,*  no  pudiendo  pedir  prestado  mas  de  quinientos  pesos 
(art.  135  §  3°),  ni  ceder  créditos  que  pasen  de  esa  suma  (art.  1442),  es  lógico  concluir  qu*^ 
no  podrá  prestar  mas  cantidad  que  la  espresada.  Vé  nuestra  nota  12  al  artículo  2247. 

50  Debe  leerse,  en  cuanto  á  su  objeto  y  modo  de  constitución,  como  dice  Freitas.  Vé  los 
artículos  2823,  2828  y  2831. 

51  Léase  de  legados,  como  está  en  Freitas  y  exige  la  propiedad.  Hay  error  de  copia  ó 
tipografía. 

Las  disposiciones  á  que  nuestro  articulo  se  refiere  son  las  contenidas  en  los  artícu- 
los 3754  á  3776. 

M  Sobre  la  capacidad  necesaria  para  comprar,  véanse  los  artículos  1359  á  1363  con  sus 
notas. 

Cuando  se  vende  la  nuda  propiedad  de  una  cosa  con  reserva  de  su  goce  (art.  8815 
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2839.  Art.  31.  —  No  puede  trasmitir  el  usufructo  por  contrato  oneroso  ó  gra- 
tuito, quien  no  pudiere  constituirlo  por  cada  uno  de  esos  títulos.  Freitas  4545*.  " 

2840.  Art.  32. — El  usufructo  puede  ser  establecido  sobre  toda  especie  de  bienes," 
muebles  ó  inmuebles,  corporales  ó  incorporales  M,  que  pueden  ser  vendidos  ó 
donados,  y  todos  los  que  pueden  ser  dejados  por  disposiciones  de  última  voluntad. " 
Los  bienes  que  no  son  cosas  solo  pueden  ser  objeto  actual  de  usufructo  cuando 
estuvieren  representados  por  sus  respectivos  instrumentos.  8?  Cuando  no  estu- 
vieren representados  por  instrumento,  las  cosas  que  en  virtud  de  los  instrumentos 

Arta.  30  y  31.  —  Proudhon,  Tom.  2%  desde  el  n*  305. 


¡ac.  2»),  hay  un  doble  contrato  oneroso  y  ana  doble  capacidad  debe  ser  requerida,  es 
decir,  debe  tenerse  capacidad  para  vender  la  cosa  (arts.  5833  á  2835)  y  para  comprar  el 
usufructo ;  aunque  realmente  bastará  la  facultad  de  vender  que  envolverá  casi  siempre  la 
de  comprar,  porque  la  venta  de  la  nuda  propiedad  es  el  acto  predominante  y  el  usufructo 
no  es,  puede  decirse,  sino  su  consecuencia.  Vé  nuestra  nota  20. 

No  tiene  capacidad  para  adquirir  un  usufructo  de  cosas  muebles  ó  inmuebles  consti- 
tuido ó  trasmitido  por  contrato  gratuito,  quien  no  la  tenga  para  aceptar  donaciones  de 
bienes  de  la  misma  especie  (vé  los  arts.  1810  y  1811) :  artículo  2832  inciso  Io  y  argumento 
de  los  artículos  2833  y  2994.  Porque  la  donación  es  el  tipo  de  los  contratos  á  título  gra- 
tuito (nota  4*  al  art.  1140). 

Respecto  á  la  capacidad  para  adquirir  el  usufructo  constituido  por  disposición  gratuito 
de  última  voluntad,  se  estará  á  lo  dispuesto  por  los  artículos  3735  á  3745. 

8*  Esto  se  refiere  á  la  trasmisión  ó  trasferencia  (cesión :  vé  el  art.  2872)  del  usufructo 
ya  constituido  hecha  por  el  usufructuario  titular ;  ó  lo  que  es  mas  probable,  á  la  capaci- 
dad necesaria  para  la  tradición  (vé  el  art.  2603),  indispensable  en  el  usufructo  constituido 
por  contrato  (art.  2822).  De  manera  que  la  capacidad  requerida  para  constituirlo  (arts.  3633 
y  2834)  es  también  necesaria  para  la  tradición  de  la  cosa  dada  en  usufructo.  Vé  el  arti- 
culo 2603  citado  con  sus  notas. 

54  0  mas  exactamente,  cosas:  artículos  2313,  2314  inciso  1"  y  nuestra  nota  4a al 2504. 
Vé  el  inciso  2o  del  presente. 

95  Adviértase  que  son  las  cosas  y  no  los  bienes,  las  que  se  dividen  en  corporales  é  in- 
corporales ;  y  ademas  que  esta  división  está  justamente  repudiada  por  el  Dr.  Velez  al  pi¿ 
fiel  artículo 2313 ;  que  las  cosas  incorporales  ó  derechos  no  se  venden  sino  se  ceden;  y 
que,  por  último,  las  palabras  corporales  é  incorporales  son  supérfluas  en  el  artículo. 

Bastaba,  pues,  que  se  hubiera  dicho  :  Todas  las  cosas  que  pueden  ser  vendidas  ó  do- 
nadas, pueden  ser  dadas  en  usufructo  por  contrato  oneroso  ó  gratuito. 

66  Es  decir,  puede  dejarse  en  testamento  el  usufructo  de  todas  las  cosas  que  consti- 
tuyan la  herencia  ó  una  parte  alícuota  de  ellas  (art.  2829  inc.  Ia)  ;  porque  el  usufructo  no 
puede  tener  por  objeto  actual  los. bienes  que  no  son  cosas.  Vé  el  §  2°  de  la  nota  del 
Dr.  Velez  al  artículo  3122. 

"  Y  aun  entonces,  el  objeto  actual  del  usufructo  no  son  ni  pueden  ser  los  bienes  que 
'no  son  cosas  (vé  nuestra  nota  54),  sino  los  instrumentos  representativos  de  esos  bienes; 
y  el  objeto  futuro  son  las  cosas  que  en  virtud  de  esos  instrumentos  lleguen  á  poder  de! 
usufructuario :  argumento  de  nuestro  inciso  4°. 

Antes  de  obtener  la  cosa  dada  en  usufructo,  el  adquirente  de  este  es  una  especie  de 
cesionario  del  crédito  ajeno  {art,  2913  y  el  arg.  del  2877),  y  solo  con  la  tradición  de  la 
misma  comienza  el  usufructo  (art.  2822  inc.  1°).  Compara  con  el  artículo  2190  n«  2\ 

Los  artículos  2845  á  2817  debieron  seguir  al  presente. 
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viniesen  á  poder  del  usufructuario,  serán*u  objeto  fujuro.  Del  art.  581  francés; 
Áubry  §  226  nota  5«,  y  Freitas  4546»  d 4548*.  •• 

2844.  Art.  33.  —  El  usufructo  no  puede  establecerse  sobre  bienes  del  Es- 
lado  ó  de  los  Estados,  ó  de  las  Municipalidades  sin  una  ley  especial  que  lo  au- 
torice.   •• 

2842.  Art.  34.  —  No  jmede  tampoco  establecerse  sobre  bienes  dótales  de  la 
mujer,  ni  aun  con  asentimiento  del  marido  y  mujer.  0O 

2843.  Art.  35.  —  El  propietario  fiduciario  no  puede  establecer  usufructo,  sobre 
los  bienes  gravados  de  sustitución.  ei 

2844.  Art.  36.  —  No  pueden  ser  objeto  de  usufructo,  el  propio  usufructo,  •• 

Art.  32.  —Véase  Código  Francés,  art.  581.—  De  Luisiann,  art.  533.  —  Demolombe, 
Tom.  10,  n*  262. 

*•  Vé  la  nota  precedente. 

*•  Porque  la  desmembración  de  la  propiedad  mediante  el  usufructo  es  un  acto  de  dis- 
posición, que  no  debe  residir  en  los  poderes  administradores,  sino  en  los  colegisladores, 
Hftlvo  prohibición  constitucional.  Vé  nuestra  nota  74  al  artículo  3004. 

••  Y  la  autorización  judicial,  que  es  meramente  supletoria,  seria  con  mayor  razón 
ineficaz. 

El  artículo  viene  á  ser  una  escepcion  completamente  injustificable  al  gran  principio  de 
la  alienabüidad  de  la  dote  (nota  del  Dr.  Velez  antes  del  art.  1218),  consignado  en  los  artí- 
culos 1253  y  1254,  y  una  vuelta  al  repudiado  principio  de  la  inalienabilidad.  Es  también 
incongruente  con  el  3245.  Vé  la  nota  al  2981. 

Recuérdese  también  que  el  Código  Francés,  de  cuyos  comentadores  es  tomado  nuestro 
articulo,  establece  varios  regímenes  de  matrimonios,  entre  ellos  el  llamado  dotcü,  muy  di- 
ferente del  nuestro. 

De  todos  modos,  el  artículo  738  inciso  2*  será  aquí  aplicable  (vé  nuestra  nota  49) ;  y  el 
tercer  adqnirente  de  buena  fé  y  por  título  oneroso  del  usufructo  sobre  la  cosa  mueble  do- 
lal  no  debe  ser  molestado  (nuestra  nota  47). 

-1  El  valor  práctico  de  este  artículo  es  ninguno;  porque  sea  la  sustitución  permitida  ó 
prohibida,  no  hay  un  propietario  fiduciario.  Si  es  prohibida,  el  heredero  es  el  propietario 
perfecto  y  único  (arg.  del  art.  3732),  y  puede  establecer  los  usufructos  que  guste.  Si  es 
permitida,  y  el  heredero  acepta  la  herencia,  la  sustitución  queda  sin  efecto ;  ó  no  acepta,  y 
entonces  no  hay  propietario  fiduciario  ni  mas  dueño  que  el  sustitito  (vé  el  art.  3726) ;  ó 
calla  y  establece  el  usufructo,  lo  que  importa  una  aceptación  tácita  de  la  herencia  (arts.  3321 
y  3323).  No  se  opone  á  esto  la  limitación  general  del  articulo  3392. 

Vé  la  nota  3*  al  artículo  2664. 

•*  Los  escritores  franceses  establecen  uniformemente  lo  contrario,  y  MarCadé  no  de- 
muestra ni  ensaya  demostrar  que  sea  estra vagante  el  usufructo  de  un  usufructo,  y  Freitas 
no  lo  rechaza  sino  cuando  es  establecido  en  testamento  (vé  nuestra  nota  67).  Pero  nuestro 
Código  ha  hecho  perfectamente  en  proscribirlo,  no  solo  porque  violenta  la  naturaleza  de 
las  cosas  y  los  principios  del  derecho,  que  consienten  el  usufructo  de  cosas  (notas  54  á  57), 
pero  no  'de  derechos  (cesión  vitalicia) ;  sino  porque  semejante  institución  no  ofrecería  un 
interés  serio  para  merecer  que  el  legislador  la  sancionase.  De  esta  manera  se  mantiene 
uno  fiel  al  principio  de  derecho  romano,  servitus  servitutis  este  non  potest. 

En  cuanto  al  usufructuario  titular,  le  bastan  las  facultades  acordadas  por  el  artículo  2872; 
mediante  las  que,  cediendo  su  derecho  bajo  el  plazo  resolutorio  incierto  de  la  muerte  del 
cesionario,  obtendrá  establecer  lo  que  Marcadé  llama  un  usufructo  sobre  otro. 
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los  derechos  reales  de  uso  j  habitación; ••  las  servidumbres  reales  activas,  sepa- 
radas de  los  inmuebles  á  que  fueren  inherentes,  •*  la  hipoteca,  la  anticresis,  la 
prenda  separada  "  de  los  créditos  garantidos  con  ella,  ••  y  los  créditos  que  fuesen 
intrasmisibles.  De  Freüas,  4549*.  ,T 

2845.  Art.  37.  —  El  usufructo  puede  establecerse  por  el  condomino  de  un  fundo 
poseido  en  común  con  otros,  de  su  parte  indivisa.  •• 

Art.  36.  —  Proudhon,  Tom.  1\  n#l  370  y  siguientes.  —  Demolorabe,  Tom.  10,  n*  261  bis. 
—  Marcadé,  sobre  el  art.  581,  n*  3o.  —  Pero  este  último  autor  añade  :  «  Pues  que  el  usu- 
fructo puede  existir  sobre  toda  clase  de  bienes,  se  puede  establecer  un  usufructo  sobre 
otro  usufructo.  Así,  podéis  concederme  el  usufructo  de  un  campo  que  tenéis  en  usufructo. 
En  este  caso,  yo  recojería  en  vuestro  lugar  todos  los  frutos  del  terreno,  de  modo  que  bajo 
esta  relación  el  resultado  seria  el  mismo  que  si  me  hubieseis  vendido  ó  cedido  vuestro 
usufructo.  Pero  habría  esta  diferencia,  que  mi  derecho  sobre  vuestro  usufructo,  no  siendo 
mas  que  un  usufructo,  se  estingue  necesariamente  con  mi  muerte,  la  cual  si  sucediere 
antes  que  la  vuestra  se  os  volvería  el  uso  y  goce  de  la  cosa  hasta  que  sucediere  vuestro 
fallecimiento,  mientras  que  si  yo  hubiera  adquirido  la  propiedad  de  vuestro  usufructo, 
mis  herederos,  después  de  mi  muerte,  habrían  continuado  gozando  del  campo  hasta  vues- 
tro fallecimiento.  »  Mas  á  renglón  seguido,  Marcadé  demuestra  lo  estravasante  que  seria 
un  usufructo  que  existiese  sobre  otro  usufructo.  Sin  embargo,  la  L.  12,  Tlt.  31,  Parí.  3a, 
pone  el  caso  de  la  enajenación  de  una  servidumbre  sin  la  enajenación  de  la  heredad.  [Ve 
notas  al  art.  3008]. 

Art.  37.  —  L.  5«,  Tít.  1»,  Lib.  7%  Dig. 

68  Por  razones  análogas  á  las  espuestas  en  la  nota  precedente.  Pueden  verse  los  artícu- 
los 2961  y  2965  á  2967. 

•*  Pueden  serlo  junto  con  los  inmuebles  dominantes.  La  razón  del  inciso  se  halla  en  el 
artículo  3008. 

e5  Léase,  separadas  de  los  créditos  garantidos  con  ellas,  pues  abraza  la  prenda  no  me- 
nos que  la  hipoteca  y  el  anticresis. 

••  El  usufructo  de  la  hipoteca,  de  la  prenda  ó  del  anticresis  es  tan  imposible  separado 
del  derecho  garantido,  como  junto  con  él ;  porque  un  crédito  no  puede  ser  el  objeto  actual 
de  un  usufructo  sino  de  una  cesión  (nuestra  nota  5r/),  y  cuando  el  crédito  esté  cobrado, )« 
garantía  habrá  cesado.  Luego,  nunca  es  posible  tener  el  usufructo  de  la  .hipoteca,  prenda 
ó  anticresis ;  y  Freitas  es  inconsecuente  ai  significar  lo  contrario,  4550*  n°  9*. 

•7  Intrasmiñbles  por  contrato,  si  en  esta  forma  se  trata  de  establecer  el  usufructo,  ó 
por  testamento,  en  su  caso.  Así,  el  derecho  á  los  alimentos  debidos  seria  trasmisible  por 
herencia  y  no  por  contrato,  y  los  derechos  á  una  renta  vitalicia  y  á  pedir  la  reparación 
de  ciertas  injurias  serian  trasmisibles  por  contrato  y  no  por  herencia :  artículos  374, 1100 
y  2085  combinados  con  el  1446.  Vé  el  496.  La  razón  es  muy  obvia  :  si  los  créditos  no  son 
trasmisibles  por  herencia,  es  porque  mueren  con  el  titular  de  ellos,  y  mal  puede  consti- 
tuirse ó  trasmitirse  un  derecho  para  cuando  ya  no  se  tenga.  Es  evidente  también  que  el 
crédito  que  sea  intrasmisible  por  contrato,  no  puede  dar  lugar  á  un  usufructo  (vé  el  §2* 
de  nuestra  nota  57),  y  por  consiguiente,  todo  crédito  incesible  (velos  arts.  1416  y  1451 
á  1455)  no  podrá  ser  el  objeto  futuro  del  usufructo.  Pero  no  es  menos  evidente  que  si  el 
crédito  es  trasmisible  por  contrato  ó  cesible,  podrá  constituir  siempre  materia  de  un  usu- 
fructo, salvas  las  prohibiciones  de  este  Título. 

68  0  mas  exactamente :  El  usufructo  puede  establecerse  por  un  condómino  sobre  su 
parte  indivisa  en  la  cosa  común  ;  pues  lo  que  el  artículo  diee  del  fundo  -debe  estenderse 
por  igualdad  de  razón  á  todas  las  cosas  susceptibles  de  usufructo,  especialmente  cuando 
los  condóminos  han  hecho  una  división  provisoria  de  uso  ó  goce. 

Lo  dicho  del  usufructo  es  aplicable  con  mas  razón  al  mero  uso. 

No  se  opone  á  lo  dicho  el  que  la  parte  indivisa  no  puede  ser  arrendada  (art.  1514) ; 
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2546.  Art.  38.  —  El  usufructo  puede  constituirse  soJ>re  cosas  de  mero  placer, 
como  un  lugar  destinado  á  un  paseo,  estatuas  ó  cuadros,  aunque  no  produzcan 
ninguna  utilidad.  •• 

2547.  Art.  39.  —  El  usufructo  puede  constituirse  sobre  un  fundo  absolutamente 
improductivo.  •• 

CAPÍTULO  II 

DE    LAS   OBLIGACIONES    DEL    USUFRUCTUARIO,    ANTES  DE    ENTRAR    EN   EL   USO 
Y  GOCE  DE  LOS  BIENES 

2848.  Art.  40.  —  El  usufructuario,  antes  de  entrar  en  el  goce  de  los  bienes, 
debe  hacer  inventario  de  los  muebles,  y  un  estado  de  los  inmuebles  sujetos  al 
usufructo,  en  presencia  del  propietario  ó  su  representante.  Si  el  propietario  estu- 
viese ausente,  se  le  nombrará  por  el  juez  un  representante  para  asistir  al  inven- 
tario. Cód.  Francés  600*,  y  Luisiana  550*. 70 

2S49.  Art.  41.  —  Siendo  las  partes  71  mayores  de  edad  y  capaces  de  ejercer 
sus  derechos,  7S  el  inventario  y  el  estado  de  los  inmuebles  pueden  ser  hechos  en 
instrumento  privado.  En  caso  contrario,  el  inventario  debe  ser  hecho  ante  escri- 
bano público  y  dos  testigos. 7*  En  uno  y  otro  caso,  los  gastos  del  inventario  son 
á  cargo  del  usufructuario.  Aubry,  allí,  notas  1*  y  2\  ** 

Art.  38.  —  L.  13,  §  4«  [Tít.  1°],  Lib.  7%  Dig.  —  L.  41,  id.  —  Proudhon,  Tora.  1\  n#»  37:» 
y  siguientes. 

Art.  39.  —  Proudhon,  lugar  citado. 

Art.  40.  —  Cód.  Francés,  art.  600.  —  Italiano,  art.  496.  —  Holandés,  art.  831  [léase  829 
y  830].  —  De  Luisiana  [550,  y  Napolitano]  art.  525.  [De  Goyena  449*  8  1°].  —  Demo- 
lorabe,  Tom.  10,  n°  461.  —  Demante,  n*  441  bis,  §§  1«  y  2*. 

Art.  41.  —  Aubry  y  Rau,  §  229.  —  «c  Demolombe,  Tom.  10,  n*  465». 

ya  porque  esto  debe  limitarse  al  supuesto  de  que  no  sea  posible  ó  no  se  haya  hecho  una 
división  de  uso  ó  de  goce ;  ya  también  porque  el  arrendamiento  exige  una  cosa  cierta  y 
determinada  ó  detérminable  (no  obsta  el  art.  1502),  mientras  que  es  muy  posible  el  usu- 
fructo ó  uso  sobre  una  cosa  común  y  en  proporción  á  la  parte  indivisa  que  en  esa  cosa  se 
tenga.  Es  entendido,  por  lo  demás,  que  el  usufructo  ó  uso  concedidos  estarán  sujetos  á  la 
misma  resolución  que  el  derecho  del  constituyente  (arg.  de  los  arts.  2680  y  2685) ;  do 
modo  que  por  el  efecto  de  la  partición  podrán  resultar  total  ó  parcialmente  ineficaces. 

••  Estos  dos  artículos  debieron  refundirse  en  el  siguiente :  El  usufructo  puede  cons- 
tituirse sobre  cosas  absolutamente  improductivas  ó  de  mero  placer  como  estatuas, 
cuadros,  lugares  destinados  á  paseos,  etc.  Vé  el  artículo  8002. 

En  estos  cásete  el  usufructo,  sin  dejenerar,  semeja  mucho  al  comodato,  ó  al  arrenda- 
miento, según  sea  á  título  oneroso  ó  á  título  gratuito. 

70  Previa  citación  en  forma  con  el  plazo  que  el  juez  señale,  cuya  citación  podrá 
hacerse  por  edictos  si  no  consta  su  paradero.  Vé  el  artículo  3465. 

Nuestro  inciso  se  refiere  á  la  ausencia  simple  :  vé  nota  1*  antes  del  artículo  110. 

"1  Cuando  el  usufructo  es  establecido  por  testamento,  el  heredero  ó  herederos  consti 
tuyen  una  de  esas  partes. 

'•  0  simplemente  :  siendo  todas  las  partes  personas  capaces  (vé  los  arts.  52  y  54),  y 
sabiendo  firmar  (art.  1013). 

71  Es  decir,  por  escritura  pública. 

74  Salvo  cuando  el  usufructuario  utiliza  del  inventario  hecho  por  el  heredero  benefi- 
ciario. Demolombe,  X,  461,  etc. 
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2850.  Art.  42.  —  La  (alta  del  cumplimiento  de  la  obligación  anterior,  no  deja 
sin  efecto  los  derechos  del  usufructuario,  ni  lo  somete  á  la  restitución  de  los  fru- 
tos percibidos ;  pero  causa  la  presunción  de  hallarse  los  bienes  en  buen  estado 
cuando  los  recibió.  De  Aubry,  allí,  notas  3a,  4*  y  6*.  Tft 

2851.  Art.  43.  —  Aunque  el  usufructuario  hubiese  tomado  posesión  de  los 
bienes  sujetos  al  usufructo  sin  inventarío  y  sin  oposición  del  nudo  propie- 
tario, en  cualquier  tiempo  puede  ser  obligado  á  hacerlo.  De  Aubry,  allí, 
notas  V  y  &.  *• 

2852.  Art.  44.  —  Aun  cuando  el  testador  hubiese  dispensado  al  usufructuario 
la  obligación  de  hacer  inventarío,  y  aunque  hubiera  dispuesto  que  si  se  le  quisiese 
obligar  á  formarlo,  el  legado  de  usufructo  se  convertiría  en  legado  de  plena  pro- 
piedad de  la  cosa,  tales  cláusulas  77  se  tendrán  por  no  puestas,  cualquiera  que 
sea  la  clase  de  herederos.  De  Aubry,  alU,  notas  9*  á  11.  7I 

2853.  Art.  45.  —  El  usufructuario,  antes  de  entrar  en  el  uso  de  la  cosa  sujeta 
ni  usufructo,  debe  dar  fianza  de  que  gozará  de  ella,  y  la  conservará  de  conformidad 
á  las  leyes,  y  que  llenará  cumplidamente  todas  las  obligaciones  que  le  son  im- 
puestas por  este  Código  ó  por  el  título  constitutivo  del  usufructo, ao  y  que  devol- 
verá la  cosa  acabado  el  usufructo.  La  fianza    puede  ser  dispensada  por  la 


Art.  42.  — -  Aubry  y  Rau,  §  229.  —  Duranton,  Tom.  4#,  n°  593.  —  Demolombe,  Tom.  10, 
u*  470.  [De  Aubry  y  Demolombe,  allíj. 

Art.  43.  —  Demante,  Cours  analytique,  n#  441,  §  3#. 

Art.  44.  —  Proudhon,  Tom.  2%  n«  801  y  siguientes.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n0  478.  — 
--■•-•-"        .«--«—--         •   «  Rau    g  ^  —En  contra   ^cha- 

nota  9a.  —  Demante,  n*  441  bis, 


Merlin,  Répert.  verb.  Usufiruit,  §  2#>  n#  2*.  —  Aubry  y  Rau,  §  229.  —  En  contra,  Zacha- 
riae,  respecto  á  la  generalidad  de  herederos,  $   307  ~  ...... 


§5°, 


76  Idéntica  presunción  traen  los  artículos  1618  y  2273  inciso  2%  y  siempre  admite  la 
prueba  en  contrario,  que  el  artículo  1731  francés  admite  y  que  esos  artículos  no  esctoyen. 

76  ¿La  dispensa  de  formar  inventario  hecha  por  el  nudo  propietario  será  obligatoria 
para  sus  herederos  ?  Creemos  que  el  espíritu  del  artículo  siguiente  no  lo  permite,  y  que 
admitiéndolo  se  facilitaría  la  violación  de  dicho  articulo.  El  n*  477  de  Demolombe  paree* 
contradecir  esta  conclusión. 

77  Esa  cláusula  ó  cualesquiera  otras  (autores  citados). 

78  Porque  el  nudo  propietario  debe  tener  siempre  la  posibilidad  de  conservar  lo  suyo, 
á  que  tiende  el  inventario  ;  y  porque  lo  contrarío  daría  margen  á  pleitos,  que  la  ley  debe 
••vitar. 

79  Estas  citas,  tomadas  de  Aubry  y  de  Demolombe,  adolecen  de  varías  irregularidades. 
Merlin  no  está  conforme  con  la  disposición  contenida  en  el  artículo,  y  Zacharíae  establece 
lo  contrario,  con  ciertas  salvedades. 

90  Esta  cláusula  abraza  por  sí  sola  todas  las  demás,  y  las  haoe  innecesarias :  vé  la 
nota  103.  Ademas,  no  interesa  afianzar  que  se  gozará  de  la  cosa,  sino  de  que  se  la  gozará 
conforme  á  las  leyes ;  y  la  obligación  de  conservar  no  es  ostensiva  al  cuasi-usufructo 
¿vé  el  art.  2813). 

El  artículo  2910  dice  sencillamente :  fianza  suficiente  de  conservación  y  restitución  de 
la  cosa  fructuaria. 
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voluntad  de   los    constituyentes  del  usufructo.  De  Goytna  449*  n9  &  §  1#;  Frei- 
tas  4607»  n*  8\  y  art.  601  Francés.  ,l 

2£54.  Art.  46.  —  Mientras  el  usufructuario  no  haya  llenado  la  obligación  im- 
puesta por  el  artículo  anterior,  el  propietario  puede  negarle  la  entrega  de  los 
objetos  sujetos  al  usufructo ;  y  si  le  hubiese  dejado  entrar  en  posesión  de  los 
bienes  sin  exigirle  la  fianza,  podrá,  sin  embargo,  exigírsela  en  cualquier  tiempo. 
Aubry  §  229  n*  2?.  " 

2855.  Art.  47.  —  La  tardanza  del  usufructuario  en  dar  la  fianza  no  le  priva  de  sus 
derechos  sa  á  los  frutos,  desde  el  momento  en  que  ellos  le  son  debidos.  De  Aubry, 
alli.   •* 

2856.  Art.  48.  —  El  usufructuario  puede  reemplazar  la  fianza  por  prendas,  de- 
pósitos en  los  bancos  públicos,  pero  no  por  hipotecas.  De  Aubry,  alli,  no- 
tas 15  y  16.    •• 

Art.  45.  —  L.  20,  Tít.  31,  Part.  3«.  —  L.  7%  TU.  18,  Lib.  3«,  Fuero  Real.  [De  Ace- 
vedo  fr!5»].  —  L.  13,  Tít.  1°,  Lib.  7«,  Dig.  —  Cód.  Francés,  art.  601.  —  Italiano,  art.  497.  — 
Napolitano,  art.  526.  [De  Goyena,  allí].  —  Demolombe,  desde  el  n0  480.  —  Véase  Demante, 
IV  442  bis,  SS  1*  y  2*- 

Art.  46.  —  L.  13,  Dig.,  De  usufruct.  [Tít.  1",  Lib.  !• :  cita  de]  —  Demolombe,  Tom.  10, 
n-  483  y  484.  —  En  contra,  Proudhon,  Tom.  2»,  n*  814. 

Art.  47.  —  Cód.  Francés,  art.  604.  —  Italiano,  art.  500.  —  Demante,  n*  443  y  445. 

Art.  48.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  603.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n0  555  [léase  5051.  — 
Aubry  y  Rau,  §  229  n°  2V  —  En  contra,  Proudhon,  Tom.  2«,  n«  848.  {Citas  de  Aubry].  — 
La  hipoteca  estará  sujeta  por  este  Código  á  concluir  en  un  número  determinado  de  anos. 
[Vé  art.  3199]. 

11  El  artículo  2857  debió  seguir  inmediatamente  al  presente,  pues  le  sirve  de  comple- 
mento. Vé  los  artículos  2862  y  2866. 

'*  La  disposición  de  este  inciso  es  análoga  á  la  del  artículo  2851.  La  razón  está  con- 
signada en  el  875.  Vé  nuestra  nota  90. 

"  Este  plural  es  un  pleonasmo  del  copista  ó  tipógrafo,  que  no  existe  en  la  fuente. 

14  0  mas  exactamente,  desde  que  adquiere  el  usufructo,  de  conformidad  al  artículo  2822 
y  la  nota  29,  pues  solo  desde  ese  momento  los  frutos  le  son  debidos.  Acevedo  dice, 
647*,  dásele  el  instante  en  que  empieza  el  usufi'uctos 

De  manera  que,  en  los  casos  en  que  la  tradición  sea  requerida,  el  usufructuario  no 
tendrá  derecho  á  los  frutos  mientras  la  otra  parte  retenga  en  su  poder  y  dominio  la  cosa 
fructuaria ;  pero  el  dueño  de  la  cosa  tampoco  tendrá  derecho  al  precio  ;  salvo  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  2858. 

•*  Vé  el  artículo  2002  con  nuestra  nota  23.  La  hipoteca  ofrece  tanta  ó  mayor  seguridad 
que  una  prenda,  porque  las  cosas  muebles  se  destruyen,  consumen,  estravian  ó  salen 
del  dominio  propio  (arts.  2414  y  2415),  con  mucha  mayor  facilidad  que  las  inmuebles.  Vé 
nuestros  artículos  3159  á  3162).  Aubry  y  Rau  parecen  opinar  lo  contrario  en  su  nota  16. 

La  ley  no  escluye  la  hipoteca,  sino  porque  solo  dura  diez  años  (art.  3199),  como  lo 
dice  el  CodiGcador  en  la  nota  del  presente  artículo  ;  y  esa  preciosa  garantía  debe,  por 
tanto,  admitirse  cuando  la  duración  del  usufructo  no  haya  de  esceder  ese  término.  No 
existiendo  entonces  la  razón  de  la  prohibición  es  muy  justo  y  razonable  que  la  regla 
general  del  artículo  2002  inciso  2#  recobre  su  imperio. 

El  Código  de  Luisiana,  555°,  que  no  señala  una  'duración  limitada  á  la  hipoteca,  la 
admite  siempre. 
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9857.  Art.  49.  —  La  fianza  ••  debe  presentar  la  seguridad  de  responder  del  valor 
de  los  bienes  muebles,  y  del  importe  de  los  deterioros  ,7  que  el  usufructuario 
podría  hacer  en  los  inmuebles.  No  conviniendo  las  partes,  el  juez  la  fijará,  según 
la  importancia  de  los  bienes  sujetos  al  usufructo.  Aubry,  allí,  nota  17.  y  Lui- 
siana, allí. 

2858.  Art.  50.  —  Si  el  usufructuario  no  diere  la  fianza  en  el  termino  que  le 
señale  el  juez,  los  bienes  inmuebles  serán  dados  en  arrendamiento,  ó  puestos  en 
secuestro,  bajo  la  garantía  de  un  encargado  de  hacer  las  reparaciones  y  entregar 
el  escedente  de  los  alquileres  ó  arrendamiento  al  usufructuario.  •• 

Si  el  usufructo  consiste  en  dinero,  será  colocado  á  interés,  ó  empleado  en 
compra  de  rentas  del  Estado.  •• 

Las  mercaderías  serán  vendidas,  y  se  colocará  su  producto  como  el  dinero.  '• 

El  propietario  puede  exonerarse  de  tener  á  disposición  del  usufructuario  los 
muebles  que  se  deterioran  por  el  uso,  y  exijir  que  sean  vendidos,  y  se  coloque  el 
precio  como  el  dinero.  •• 

El  propietario  puede  sin  embargo,  conservar  los  objetos  del  usufructo  hasta  que 
el  usufructuario  dé  la  fianza,  sin  estar  obligado  á  pagar  el  interés  por  su  valor 
estimativo.  De  Aubry,  allí,  notas  18  d  21.  " 

Art.  49.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  552.  —  Proudhon,  Tom.  2#,  n#  819.  —  Marcadé,  sobre 
los  arts.  601  y  siguientes.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n-  502.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  50.  —  Cód.  Francés,  art.  602  [y  603].  —  Italiano,  art.  498.  —  Napolitano,  art.  527. 
—  De  Luisiana,  art.  [556  y]  557.— Demolombe,  nw  506  y  siguientes. —  El  Código  de  Holanda, 
art.  883  [léase  8331,  prefiere  la  administración  por  el  propietario,  dando  fianza  ;  si  no  la 
da,  permite  el  arriendo  ó  el  secuestro.  Por  el  Derecho  Romano,  el  usufructuario  que,  po- 
diendo dar  la  fianza,  no  la  daba,  perdía  los  frutos  hasta  que  la  diese.  L.  13,  Tít.  !•, 
Lib.  7»,  Dig.  [De  Goyena  450#],  —  Véase  Zachariae,  §  307  nota  14.  [De  Massé  y  Vergé]. 

••  O  mas  general  y  exactamente,  la  garantía,  aunque  no  sea  precisamente  fianza. 

87  O  degradaciones,  como  dicen  los  escritores  franceses  y  varios  artículos  de  este 
Código. 

88  La  elección  del  arrendatario  es  hecha  por  el  usufructuario  con  aprobación  del  nodo 
propietario.  Mucho  interesa  á  este  la  solvencia  del  arrendatario,  que  reemplaza  en  cierto 
modo  la  fianza,  y  debe  ser  directamente  encargado  de  ejecutar  las  reparaciones. 

Se  recurre  á  un  secuestre,  encargado  de  hacer  las  reparaciones,  y  entregar  al  usu- 
fructuario el  saldo  de  los  arrendamientos,  solo  cuando  á  la  apertura  del  usufructo  los 
inmuebles  se  hallan  ya  arrendados.  Demolombe,  X,  507.  Esta  es  la  única  inteligencia 
recta  del  artículo. 

89  Si  á  pesar  de  las  precauciones  adoptadas  por  las  partes  en  la  colocación  del  dinero, 
llegase  el  crédito  á  perderse  por  insolvencia  del  mutuario,  insuficiencia  de  las  seguri- 
dades estipuladas  ó  por  cualquiera  otra  causa,  pero  sin  culpa  del  usufructuario  ó  nudo 
propietario;  en  tales  casos,  es  muy  justo  que  el  primero  soporte  la  pérdida  del  capital,  y 
el  último  la  de  los  intereses.  Aubry  y  Rau,  allí.  Massé  y  Vergé,  nota  14  al  g  307  de  Za 
diarias.  Demolombe,  X,  508.  Esto  advierte  que  en  la  colocación  del  dinero  debe,  por  punto 
general,  prevalecer  el  parecer  del  nudo  propietario,  á  causa  del  peligro  de  su  capital. 

Puede  decirse  que  en  nuestro  caso  el  usufructo  del  dinero,  mercadería  ú  objetos  rane- 
óles se  trueca  en  una  especie  de  usufructo  de  crédito  (vé  los  arts.  2906  á  2909)  ;  aunque 
realmente  solo  hay  un  mutuo  hecho  en  beneficio  del  usufructuario,  y  el  llamado  nudo 
propietario  es  simplemente  un  mutuante  ó  acreedor  personal  del  crédito. 

90  Este  párrafo  debe  entenderse,  como  lo  establece  Aubry,  no  con  relación  á  todas  las 
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2859.  Art.  51.  —  Si  el  usufructuario,  aunque  no  haya  dado  la  fianza,  reclamare 
bajo  caución  juratoria  la  entrega  de  los  muebles  necesarios  para  su  uso,  el  juez 
podrá  acceder  á  su  solicitud.  Goyena  451* 

2860.  Art.  52.  —  Están  dispensados  de  dar  fianza  los  padres,  por  el  usufructo 
de  los  bienes  de  sus  hijos;  "  pero  esta  dispensa  no  se  aplica  al  usufructo  cons- 
tituido por  convención  ó  testamento  de  tercera  persona  á  beneficio  de  los  padres 
sobre  los  bienes  de  los  hijos.  De  Aubry,  $  229  nota  24.  •• 

2861.  Art.  53.  —  Están  también  dispensados  de  dar  fianza,  el  donante  de  bienes 
con  la  reserva  del  usufructo,  y  todos  los  que,  enajenando  una  cosa  á  título  one- 
roso, se  hubiesen  reservado  el  usufructo.  "  Pero  tampoco  esta  dispensa  podrá 

Art.  51.  —  Cód.  Francés,  art.  603.  —  Italiano,  art.  499.  —  Holandés,  art.  834.  —  Napo- 
litano, art.  528.  —  De  Luisiana,  art.  557.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  52.  —  Proodhon,  Tom.  2<\  nB  828.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  488.  —  Aubry  y  Rau, 
8  229  n»  2#,  letra  D.  [De  Aubry,  allí,  note  24]. 

cosas  comprendidas  en  el  usufructo,  sino  únicamente  de  los  muebles  que  se  deterioran 
por  el  uso ;  porque  los  tres  primeros  párrafos  de  este  artículo  están  concebidos  imperativa- 
mente (los  inmuebles  serán  arrendados ;  el  dinero  será  colocado  á  interés ;  las  mercaderías 
xerán  vendidas) ;  y  porque  si  el  nudo  propietario  pudiese  retener  indefinidamente  las  cosas 
usufructuadas  (vé  art.  2854),  dependería  de  su  voluntad  constituirse  en  su  administrador, 
y  cuando  para  la  adquisición  del  usufructo  se  requiera  la  tradición  (vé  el  art.  2822),  la 
existencia  ó  inexistencia  del  usufructo  mismo  estaría  á  merced  de  aquel.  Entre  tanto, 
por  el  artículo  siguiente  se  vé  que  el  usufructuario  puede  exigir  la  entrega  bajo  caución 
juratoria  de  los  muebles  necesarios  para  su  uso ;  de  que  se  infiere  que  el  usufructo 
existe  en  todo  caso,  no  obstante  la  falta  de  fianza,  y  que  la  facultad  acordada  por  el  artí- 
culo 2854  inciso  l4  no  lo  es  de  una  manera  indefinida,  sino  provisoriamente,  mientras  se 
llene  la  obligación  de  afianzar.  Vé  artículo  2941. 

91  Vé  los  artículos  2818  y  286á.  Por  la  misma  razón  la  dispensa  debe  ser  estensiva  al 
cónyuge  bínubo  (art.  2818),  y  ni  aun  habría  quien  la  exigiese.  Los  autores  no  hablan  del 
caso,  porque  no  admiten  tal  usufructo,  y  Freitas  no  exige  fianza  en  ningún  caso. 

•*  Es  decir,  que  cuando  un  donante  ó  testador  deja  bienes  á  unos  hijos  y  el  usufructo  al 
padre  ó  á  la  madre  de  estos,  el  usufructuario  no  está  exento  de  dar  fianza,  salvo  por  supuesto 
dispensa  (art.  2853  inc.  2°).  Es  que  no  hay  aquí  un  usufructo  legal  sino  convencional. 

La  palabra  convención  no  es  bien  empleada,  puesto  que  los  padres  no  pueden  contratar 
con  sus  hijos  directamente  ni  por  persona  interpuesta  (arts.  279  y  297);  porque  debiendo 
representar  á  sus  hijos  y  fomentar  sus  intereses,  no  podrían  reunir  á  la  vez  representa- 
ciones opuestas  sin  grave  peligro  de  sacrificar  unos  intereses  por  otros,  siquiera  por 
error  ó  descuido. 

••  Es  decir,  el  enajenante  de  bienes  por  título  oneroso  ó  gratuito  (que  puede  ser  dona- 
ción ó  legado) ,  con  reserva  de  usufructo,  está  dispensado  de  dar  fianza.  La  ley  considera 
que  el  enajenante  entieude  no  empeorar  su  posición,  y  que  su  voluntad  es  conservar  el 
goce  que  tenia  sin  gravamen  alguno ;  presunción  que  es  muy  razonable  en  relación  al 
enajenante  á  título  oneroso,  y  justísima  con  respecto  al  que  lo  es  á  título  gratuito. 

Pero  si  el  constituyente  del  usufructo  puede  dispensar  de  la  fianza  á  quien  la  ley  obliga 
á  prestarla,  con  mas  razón  podrá  imponerse  tal  obligación,  ó  imponerla  á  su  heredero, 
en  los  casos  en  que  según  nuestro  inciso  habría  estado  exento  de  ella ;  porque  se  en- 
tiende permitido  lo  que  no  está  prohibido  (art.  53  y  Constit.  Nacional,  art.  19),  y  una  ley 
que  no  es  de  orden  público  puede  ser  renunciada  ó  derogada  por  la  convención  de  ios 
interesados  (art.  19  y  arg.  del  21).  Vé  el  artículo  2864. 
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estenderse  al  adquirente  y  donatario  del  usufructo  de  un  bien,  del  cual  el  ven- 
dedor ó  el  donante  se  hubiesen  reservado  la  nuda  propiedad.  De  Aubry,  allí,  no- 
tas 22  y  23 ;  Cód.  Francés  601#.  M 

2862.  Art.  54.  —  Si  durante  el  usufructo  sobreviene  en  la  posesión  ••  personal 
del  usufructuario  un  cambio  de  tal  naturaleza  que  ponga  en  peligro  los  derechos 
del  nudo  propietario,  por  ejemplo:  si  quebrase,  ••  este  puede  reclamar  una  fianza 
si  el  usufructuario  estuviere  dispensado  de  darla.  •*  Lo  mismo  será  cuando  el  usu- 
fructuario cometa  abuso  en  el  uso  y  goce  de  los  bienes  que  tiene  en  usufructo,  ••  n 
cuando  dé  lugar  á  justas  sospechas  de  malversación.  Aubry,  allí,  notas  29  y  90. " 

2863.  Art.  55. —  En  el  caso  en  que  el  inmueble  "•  sometido  al  usufructo,  ser» 
espropiado  por  causa  de  utilidad  pública,  el  usufructuario  aunque  sea  solvente, y 
esté  dispensado  de  dar  fianzas, 1#I  no  puede  recibir  la  indemnización  de  la  espro 
piacion  sino  con  el  cargo  de  dar  por  ella  fianzas  suficientes.  Aubry,  allí.  I#» 

Art.  54.  —  Proudhon,  Tom.  2#,  n»  863  á  868.  —  Zachariae,  §  307  nota  16.  —  Aubry  v 
Rau,  §  229,  letra  D.  —  Demolombe,  Tom.  10,  nw  497  y  498.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  55.  —  Aubry  y  Rau,  §  229  al  fin.  —  La  disposición  de  este  artículo  se  aplica 
[léase  esplica]  por  la  consideración  de  que  la  espropiacion  por  causa  de  utilidad  pública 
es  un  hecho  que  por  lo  general  no  entra  en  las  previsiones  de  las  partes,  ó  de  los 
testadores  [de  Aubry,  allí,  nota  33],  y  que  por  ella  el  usufructo  de  una  finca  se  convierte 
en  el  usufructo  de  su  precio. 

94  Esto  es  obvio;  y  de  otro  modo  la  regla  del  artículo  2853  inciso  1*  seria  destruida 
completamente  por  las  escepciones. 

Mas  dudoso  es  si  el  adquirente  del  usufructo  por  prescripción  estará  obligado  á  dar 
fianza ;  pero  no  existiendo  ningún  motivo  para  eximirle,  debemos  atenernos  á  la  regla  ge- 
neral del  artículo  2853  citado. 

99  Aquí,  como  en  algún  otro  pasage  de  este  Código,  se  dice  posesión  en  vez  de  posición. 

96  Y  con  mas  razón  si  viniese  á  insolvencia :  vé  el  artículo  963  n"  Ia  con  nuestra  nota  14. 

97  Si  no  lo  está,  no  puede  exigirse  otra  fuera  de  la  del  artículo  2858. 

98  Articulo  2941.  Se  supone  que  no  hay  fianza  dada. 

99  Los  artículos  3387  y  3855  traen  disposiciones  análogas. 

Si  la  fianza  no  se  diere  en  el  plazo  señalado  por  el  Juez,  se  aplicará  el  artículo  2858 : 
artículo  2941  y  su  argumento  y  el  del  3387  inciso  2*. 

100  La  misma  razón  existiría  en  el  caso  mucho  menos  común  de  ser  cosas  muebles  no 
l'ungibles  las  espropiadas,  porque  las  cosas  muebles  pueden  valer  tanto  ó  mas  que  las 
raices,  y  principalmente  porque  la  exigencia  de  la  fianza  por  nuestro  artículo  se  randa 
en  que  el  cuasi-usufructo  sobre  el  precio  de  la  indemnización  es  mucho  mas  suscep- 
tible de  malversarse  que  el  usufructo  de  cosas  no  fungibles,  especialmente  si  son  in- 
muebles, y  no  es  presumible  que  á  haber  previsto  la  posibilidad  de  la  existencia  del  cuasi- 
usufructo,  lo  hubiese  el  nudo  propietario  constituido  sin  garantía. 

Se  infiere  de  aquí,  que  los  padres  á  quienes  la  ley  exime  de  la  fianza,  aunque  lo* 
bienes  de  sus  hijos  sujetos  al  usufructo  ¿ean  fungibles,  tampoco  la  deben  en  el  caso 
de  nuestro  artículo. 

J01  Esta  frase  no  está  en  Aubry,  y  podría  autorizar  la  conclusión  errónea  en  nuestro 
concepto,  de  que  fuera  de  la  fianza  existente  en  virtud  del  artículo  2853,  puede  exigirse 
otra  nueva. 

109  Esta  disposición  especial  á  un  caso  raro  que  no  entra  verosímilmente  en  las  pre- 
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CAPÍTULO  III 
DE    LOS    DERECHOS    DEL    USUFRUCTUARIO 

[Vé  el  art.  2962] 

2864.  Art.  56.  —  Los  derechos  y  las  obligaciones  del  usufructuario  son  los 
mismos,  sea  que  el  usufructo  venga  de  la  ley,  ó  que  haya  sido  establecido  do 
otra  manera,  salvo  las  escepciones  resultantes  de  la  ley  ó  de  la  convención.  Za- 
charicB  S  304  y  ilota  5a.  10i 

2865.  Art.  57.  —  El  usufructuario  puede  usar,  percibir  los  frutos  m  naturales, 
industriales  ó  civiles,  10*  y  gozar  de  los  objetos  sobre  que  se  establece  el  usu- 
fructo, como  el  propietario  mismo.  Goyena  438a  y  Áubry,  §  230  n°  2*. 

2866.  Art.  58.  —  Los  frutos  naturales  "•  pendientes  al  tiempo  de  comenzar  el 

Krt.  56.  —  Zacharia?,  §  304.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°«  264  y  265. 

Art.  57.  —  LL.  20  y  22  (léase  23],  Tít.  31,  Part.  3«.  —  L.  94,  Tít.  1«,  Lib.  7#,  Dig.  —  Cód. 
Francés,  art.  582.  —  Italiano,  art.  479.  —  Napolitano,  art.  507.  —  De  Luisiana,  art.  536. 
[De  Goyena,  allí].  —  Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  578.  —  El  derecho  del  usufructuario  es, 
sin  duda,  el  derecho  de  gozar  de  los  bienes  como  el  propietario  mismo :  es  decir,  con  las 
mismas  prerogativas  y  con  las  mismas  careas ;  pero  únicamente  en  lo  que  concierne  al 
uso  ó  á  la  percepción  de  los  frutos,  pues  él  no  podría  recojer  los  productos  que  no  son 
frutos.  104  Es  preciso  no  tomar  en  un  sentido  absoluto  la  espresion  como  el  propietario 
mismo.  No  podría  convertir  una  viña  en  un  campo  de  pastos,  ni  trasformar  el  bosque  en 
una  tieTra  de  labor  [vé  art.  2880].  Sobre  todo,  está  obligado  á  conservar  la  sustancia  ó  con- 
dición de  la  cosa.  [De  Marcadé,  allí,  II,  460]. 

visiones  de  las  partes,  no  podría  estenderse  á  los  demás  casos  en  que  estas  han  debido 
prever  la  posibilidad  de  una  enajenación  forzosa. 

El  articulo  2938  puede  ofrecernos  un  ejemplo.  Demolombe  opina  lo  mismo  en  su  n*  500. 
si  bien  presenta  tres  opiniones  que  en  el  fondo  no  son  sino  dos,  y  supone  que  la  venta  de  la 
cosa  fructuaria  pueda  modificar  el  derecho  del  usufructuario,  lo  que  no  es  cierto,  según 
nuestro  artículo  2918  y  el  n°  659  del  mismo  Demolombe. 

109  De  la  ley,  ejemplos  los  artículos  2852  y  2860  (vé  nuestras  notas  91  y  220);  de  la 
convención,  porque  esta  puede  hacer  cualquiera  modificación  respecto  á  los  derechos 
y  a  las  obligaciones  de  las  partes,  siempre  que  no  esté  prohibida  por  la  ley,  ni  repugne  á 
la  naturaleza  del  derecho  real  de  usufructo  (art.  2504  inc.  2°  y  nota  del  Dr.  Velez  al  2830): 
artículo  2853  inciso  1*  al  fin  y  argumento  del  3021. 

104  El  usufructo  singular,  á  diferencia  del  universal,  solo  da  derecho  á  los  frutos,  mas 
no  á  los  demás  productos  y  aumentos:  artículo  2871  y  su  argumento  y  nota  del  Dr.  Vele/ 
al  2331.  Así,  el  usufructuario  particular  no  tiene  derecho  al  precio  de  la  adquisición  de  la 
medianería :  argumento  del  artículo  2871  con  su  nota. 

m  Vé  el  artículo  2426  con  sus  notas. 

En  la  nota  123  á  dicho  artículo  hemos  hecho  observar,  que  en  los  frutos  naturales  van 
comprendidos  los  industriales ;  y  esto  mismo  se  colige  del  artículo  2866  siguiente,  que 
no  es  dudoso  comprende  implícitamente  los  segundos,  aunque  solo  enuncia  los  primeros. 

Nuestro  artículo  dice,  usar,  percibir  los  frutos;  pero  es  mas  propio  decir,  que  el  usu- 
fructuario puede  usar  y  gozar  de  la  cosa  fructuaria  como  el  propietario  mismo,  y  percibir 
sus  frutos. 

109  En  que  se  comprenden  también  los  industriales  (nota  anterior). 
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usufructo  pertenecen  al  usufructuario.  107  Los  pendientes  al  tiempo  de  estinguir^c 
i»l  usufructo  pertenecen  al  propietario,  y  si  están  vendidos,  el  precio  corresponde 
también  al  propietario.  Ni  uno  ni  otro  tienen  que  hacerse  abono  alguno  por  raason 
de  labores,  semillas  ú  otros  gastos  semejantes  [Goyena  439*] ,  salvo  los  derechos 
de  los  terceros  que  hubiesen  empleado  su  trabajo  ó  su  dinero  en  la  producción  «ie 
los  frutos.  Lo  que  se  deba  por  esta  razón  debe  ser  satisfecho  por  el  que  perciba 
los  frutos.  10f 

Art.  58.  —  Cód.  Francés,  art.  585.  —  Italiano,  art.  480.  —  Holandés,  art.  809.  —  De  Luí- 
siana,  art.  538.—  L.  27,  Tít.  1»,  Lib.  7#,  Dig.,  y  L.  8*,  TU.  1»,  Lib.  33,  id.  [De  Goyena  439*J. 
—  Demante,  n#  423.  —  Molitor,  Servidumbres  personales,  n#  56,  sostiene  con  los  mejores 
fundamentos  la  doctrina  que  forma  el  artículo.  los  El  Derecho  Español  guarda  silencio  á 
<;ste  respecto.  —  Aubry  y  Rau,  §  230,  enseñan  que  si  los  castos  eran  debidos  á  tercero, 
oí  usufructuario  debia,  sin  duda,  satisfacerlos,  pero  que  tendría  derecho  á  reclamarlos  del 
propietario.  ¿De  dónde  le  nacería  ese  derecho  ?  lia  —  De  la  misma  opinión  son :  Marcadé 

107  Con  cargo  de  abonar  á  los  terceros,  lo  que  el  nudo  propietario  les  adeude  por  ei 
trabajo  ó  el  dinero  que  hayan  empleado  para  la  producción  de  los  frutos:  inciso  3*  y  <*• 
de  este  artículo. 

Por  lo  demás,  el  usufructuario,  lo  mi$mo  que  el  poseedor  de  buena  fé  (arts.  2425  y  2427 
inc.  Ia),  no  hace  suyos  los  frutos  pendientes  sino  por  la  percepción ;  puesto  que,  si  en  el 
ínter  se  estingue  el  usufructo,  esos  mismos  frutos  pertenecen  al  propietario,  según  el  in- 
ciso 2-  de  este  artículo. 

los  Advertimos  que  Molitor,  si  bien  dice  que  el  usufructuario  no  debe  al  propietario  lo-* 
gastos  de  los  frutos  que  percibe  al  comienzo  del  usufructo,  establece  por  el  contrario,  con 
Pothier,  que  á  la  estincion  del  usufructo  el  propietario  adeuda  al  usufructuario  ó  á  suf> 
herederos  los  gastos  de  los  frutos  que  estos  deben  entregar  cum  causa  rei  al  nudo  propie- 
tario, y  termina  criticando  la  disposición  contraria  del  artículo  585  francés,  seguida  en  el 
nuestro.  Vé  á  Deraolombe,  X,  371,  que  ensaya  justificarlo. 

109  Con  respecto  al  usufructo  gratuito  no  hay  en  esto  dificultad  mayor,  mas  no  así  en 
relación  al  oneroso.  Si,  como  lo  reconoce  el  Dr.  Velez  en  la  nota,  para  fijar  su  precio  ha:i 
debido  tomarse  en  cuenta  los  frutos  pendientes,  no  es  justo  que  el  usufructuario  tengo 
que  abonar  gastos  desconocidos  para  él  y  que  quizá  importen  mas  que  los  frutos  pendien- 
tes. Ademas,  al  no  acordarse  reembolso  de  lo  ya  pago  sino  de  lo  impago  únicamente,  sp 
toma  una  base  desigual  y  aleatoria. 

Todo  esto  no  nos  parece  jurídico.  En  definitiva,  el  responsable  debe  ser  únicamente  el 
dueño  de  la  cosa  fructuaria,  como  establece  Molitor  (nuestra  nota  anterior) ;  aunque  ot 
dueño  de  las  semillas  ó  el  que  puso  su  trabajo  pueda  reclamar  desde  luego  su  valor  d«l 
usufructuario,  como  carga  de  los  frutos,  por  medio  de  la  acción  de  in  rem  verso,  6  en  vir- 
tud del  artículo  727  ó  del  1197. 

En  cuanto  á  las  semillas,  el  artículo  3890  demuestra  cuan  indiscutible  y  privilegiado  e« 
el  derecho  del  dueño  á  cobrar  su  precio  de  cualquiera  que  trate  de  disfrutar  de  la  cose- 
cha ;  y  en  cuanto  á  los  gastos  de  cultivo  ó  producción,  el  final  del  artículo  2140  nos  en- 
seña que  aun  el  poseedor  de  mala  fé  tiene  derecho  á  cobrarlos  del  dueño  de  la  cosa. 

Todos  los  escritores  franceses  admiten  sin  dificultad  alguna  que  el  usufructuario  puedí* 
repetir  del  nudo  propietario  lo  que  por  razón  de  los  frutos  adeude  á  los  terceros  (vé  á 
Toullier,  111,402;  Duranton,  IV,  530) ;  y  nada  mas  justo,  pues  el  verdadero  y  único  deu- 
dor primitivo  fué  el  nudo  propietario,  y  el  usufructuario  solo  está  obligado  por  la  versio  in 
rem  hasta  aonde  utilizó,  y  no  á  mas  del  valor  de  la  cosecha,  deducidos  los  gastos. 

Por  lo  demás,  los  frutos  pendientes  al  estinguirse  el  usufructo,  pertenecen  al  propieta- 
rio, aunque  estuviesen  ya  maduros  y  aunque  una  fuerza  mayor  haya  imposibilitado  su  co- 
secha. Si  solo  una  parte  hubiese  cosechado,  el  usufructuario  no  tiene  derecho'  á  mas. 

110  Toullier  da  una  razón,  y  nosotros  presentamos  varias  en  la  nota  precedente. 
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2867.  Art.  59.  —  Los  frutos  civiles  se  adquieren  día  por  dia,  y  pertenecen  al 
usufructuario  en  proporción  del  tiempo  que  dure  el  usufructo,  aunque  no  los 
hubiese  percibido.  Cód.  Francés,  allí,  y  Aubry  §230  nota  13.  ni 

2868.  Art.  60.  —  Corresponden  al  usufructuario  los  productos  de  las  canteras 
y  minas  de  toda  clase  que  estén  en  esplotacion  al  tiempo  de  comenzar  el  usu- 
fructo, pero  no  tiene  derecho  á  abrir  minas  ó  canteras.  De  Cód.  Francés,  allí;  Go- 
yena 441*.  "» 

2869.  Art.  61.  —  Corresponde  al  usufructuario  el  goce  del  aumento  que  reci- 
ban las  cosas  por  accesión,  así  como  también  el  terreno  de  aluvión.  Goyena,  allí, 
y  Chilel85\  lxa 

sobre  el  art.  585,  n»  4°.  —  Proudhon,  Tom.  3»,  n°  1150:  —  Toullier,  Tom.  3°,  n°  402.  —  Pero 
ninguno  de  estos  autores  funda  el  derecho  del  usufructuario  para  repetir  no  lo  que  reco- 
noce que  él  debía  pagar  al  que  hubiese  hecho  el  trabajo,  ó  empleado  su  dinero  para  la 
producción  de  los  frutos. 

Por  lo  demás,  parece  natural  exonerar  al  usufructuario  de  toda  indemnización  por  los 
frutos  que  encuentre  al  tiempo  de  su  entrada  en  el  goce  de  la  cosa,  porque  esos  frutos  au- 
mentando el  valor  del  usufructo  que  va  á  establecerse,  han  debido  tomarse  en  considera- 
ción para  fijar  el  precio  del  usufructo,  si  fuese  constituido  á  título  oneroso,  y  en  el  ca6o 
contrario,  nada  autoriza  á  suponer  que  ese  aumento  de  valor  no  sea  comprendido  en  la 
liberalidad  del  donatario  ó  del  testador.  La  dificultad  podría  existir  por  la  atribución  al 
propietario  de  la  cosecha  pronta  a*  hacerse  a*  la  cesación  del  usufructo,  lo  cual  puede  suce- 
der por  la  muerte  inesperada  del  usufructuario,  quien  puede  haber  hecho  gastos  conside- 
rables para  la  producción  de  los  frutos.  La  ley,  como  dice  Demante,  sacrificando  la  exacti 
tud  de  los  principios  al  deseo  de  prevenir  las  contestaciones  que  podría  hacer  nacer  la 
liquidación  de  las  indemnizaciones,  ha  querido  mas  bien  considerar  el  primer  año  del 
í?oce,  libre  de  toda  indemnización  como  una  eventualidad  de  beneficio,  compensándola  con 
la  eventualidad  para  el  usufructuario  de  perder  los  gastos  hechos  en  el  último  año. 

Art.  59.  —  Cód.  Francés,  art.  586.  —  Italiano,  art.  481.  —  Napolitano,  art.  511.  —  Ho- 
landés, art.  810.  —  De  Luisiana,  art.  540.  —  L.  26,  Tft.  1°,  Lib.  V,  Dia.  [De  Goyena  440°]. 

—  Molitor,  Servidumbres  personales,  n°  57.  [Maynz,  §  212  nota  16  al  fínj. 

Art.  60.  —  Cód.  Francés,  art.  598.  —  Napolitano,  art.  523.  —  Holandés,  art.  822.  —  De 
Luisiana,  art.  515.  —  Tales  trabajos  deterioran  la  superficie  de  la  tierra.  [De  Goyena,  allí]. 

—  Véase  Demante,  Cours  analyttque,  n*  438  bis,  §§  1*  y  2°.  —  Molitor,  Servidumbres  per- 
sonales, n*  61. 

Art.  61.  —  Proyecto  de  Goyena,  art.  442.  —  Cód.  de  Chile,  art.  775.  —  En  contra, -Au- 

lM  Lo  contrario  sucede  respecto  á  los  frutos  naturales  (nota  107).  Bsspecto  á  la  adqui- 
sición de  los  civiles,  el  usufructuario  es  de  mejor  condición,  que  el  simple  poseedor  de 
buena  fé  (arts.  2425  y  2427  inc.  2*),  como  es  muy  justo. 

Sobre  algunos  ejemplos,  que  no  pueden  ofrecer  dificultad,  puede  verse  á  Demolombe,  X. 
375  á  386. 

11  *  Porque  las  primeras  se  reputan  como  frutos,  y  las  segundas  nó :  nota  del  Dr.  Velez 
al  artículo  2416,  si  bien  al  pié  del  2331  les  llama  productos.  Y  porque  el  usufructuario 
debe  conformarse  al  destino  de  la  cosa  y  á  la  voluntad  de  su  dueño. 

La  prohibición  comprende,  así,  también  al  usufructuario  universal.  La  ley  no  distingue 
ni  ha  debido  distinguir. 

Nuestro  artículo  debe  limitarse  y  entenderse  con  sujeción  al  2344  n#  2*  y  á  la  reglamen- 
tación de  las  leyes  especiales  ó  al  Código  de  minería. 

1  li  Desde  que  se  enuncia  la  accesión,  que  comprende  el  aluvión  no  menos  que  la  avulsión t 
edificación,  plantación  y  adjunción  (arts.  2573  á  2602),  era  supérfluo  referirse  especialmente 
al  aluvión,  y  debió  en  todo  caso  enunciarse  la  avulsión,  que  puede  ofrecer  mas  dificultad. 

Si  el  usufructuario  puede  perder  á  consecuencia  de  la  accesión,  justo  es  que  pueda  ga- 
nar. Ademas,  lo  accesorio  debe  seguir  á  lo  principal,  y  contrariando  tan  sabia  regla  no  se 
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£870.  Art.  62.  —  El  usufructuario  no  tiene  sobre  los  tesoros  que  se  descubran 
*m  el  suelo  que  usufructúa  el  derecho  que  la  ley  concede  al  propietario  del 
terreno.  Chile  786«.  [Vé  art.  2560].  1IS 

2874.  Art.  63.  —  Al  usufructuario  universal  ó  de  una  parte  alícuota  de  ¡os 
bienes,  nl  corresponde  todo  lo  que  pueda  provenir  de  ¡las  cosas  dadas  en  usu- 
fructo, m  aunque  no  sean  frutos,  en  proporción  á  la  parte  de  bienes  que  gozare. 
De  Freitas  4570\ 

^2872.  Art.  64.  —  El  usufructuario  puede  dar  en  arriendo  el  usufructo,  "•  6 
ceder  el  ejercicio  de  su  derecho  "•  á  título  oneroso  ó  gratuito  ;  pero  permanece 

bry  y  Rao,  §  230  que  limita  el  derecho  del  usufructuario  á  las  accesiones  de  las  cosas  al 
tiempo  de  constituirse  el  usufructo,  y  no  á  las  accesiones  ulteriores. 1U 

Art.  62.  —  Cód.  Francés,  art.  598.  —  De  Chile,  art.  786.  —  Zachariae,  §  308  nota  21.  — 
Marcadé,  sobre  el  art.  596.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n#  333.  —  De  man  te,  n*  438. 

Att.  63.  —  Un  vecino,  por  ejemplo,  del  inmueble  tenido  en  usufructo,  paga  un  precio 
por  adquirir  la  medianería  de  una  pared  divisoria :  tal  precio  corresponde  al  usufructuario 
universal.  [De  Freitas  4569»  n*  2»  y  4570°  $  !•]. 

haría  sino  dar  margen  á  dudas  y  cuestiones ;  amen  de  que  lo  accesorio  forma  muchas 
veces  un  todo  con  lo  principal,  de  manera  que  no  puede  usarse  de  este  último  separada- 
mente. 
Tales  nos  parecen  los  fundamentos  del  artículo. 

114  Porque  el  artículo  597  francés  se  limita  á  aquellas. 

115  Esto  es  de  evidencia,  puesto  que  no  es  propietario,  y  como  usufructuario  ni  siquiera 
puede  pretender  el  usufructo  de  los  tesoros,  porque  no  son  ni  frutos  ni  productos  (arg. 
del  art.  2568.  Zachariae,  %  308  nota  21 ;  Aubry,  §  230  después  de  la  nota  42;  Demolombe. 
X,  271  bis).  No  tiene  ningún  derecho ,  dice  el  artículo  francés. 

Lo  dicho  es  aplicable  también  al  usufructuario  universal.  Eadem  est  ratio.  Duranton,  IV, 
313  ;  Demolombe,  n*  258  bis. 

Como  el  artículo  2560  deja  ya  á  entender,  á  su  tiempo,  que  el  usufructuario  no  puedo 
pretender  ningún  derecho  á  la  propiedad  del  tesoro,  el  presente  debió  limitarse  á  negarle 
su  usufructo. 

118  Por  el  artículo  2829  se  vé  que  estas  palabras  están  de  mas. 

117  Por  ejemplo,  de  un  crédito  cualquiera.  Los  escritores  franceses  se  limitan  á  citar 
casos  particulares,  como  los  de  la  suma  pagada  por  la  Compañía  de  seguros  ó  por  el  ven- 
dedor con  pacto  de  retrovenda  (art.  1368).  Demolombe,  X,  258  bis.  Té  las  notas  112  y  115: 
así  como  el  artículo  2942. 

V*  Es  decir,  las  cosas  fructuarias  no  consumibles,  porque  no  se  arriendan  los  derechos 
sino  las  cosas,  y  únicamente  las  no  consumibles  ó  no  fungibles,  salvo  si  se  arriendan 
como  no  fungibles,  es  decir,  con  cargo  de  ser  restituidas  idénticamente  y  para  mera  os- 
tentación (art.  1501  con  nuestra  nota  20).  Vé  lo  dicho  en  las  notas  57  y  58  al  artículo  28i<\ 
que  consideramos  aplicable  al  arrendamiento. 

Respecto  al  usuario,  vé  los  artículos  2961  inciso  1»,  2966  y  2967. 

119  El  derecho  mismo  es  incesible  ($  6#  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2809),  como  rf- 
sulta  del  presente  artículo.  Vé  la  nota  del  mismo  al  artículo  1328. 

Respecto  al  usuario,  vé  los  artículos  2961  inc.  1°,  2966  y  2967. 

La  cosa  fructuaria  puede  ser  dada  también  en  anticresis  (art.  3214),  si  es  inmueble ;  pero 
bajo  las  restricciones  y  con  las  responsabilidades  del  presente  artículo.  Té  los  artícu- 
los 2982  y  2984. 

Todos  esos  derechos  corresponden  al  padre  y  al  cónyuge  bínubo  (art.  2864) ,  cuando  son 
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directamente  responsable  al  propietario,  lo  mismo  que  al  fiador,  "'  aun  de  los 
menoscabos  que  tengan  "l  los  bienes  por  culpa  ó  negligencia  de  la  persona  que 
le  sustituye.  "•  Los  contratos  que  celebre  terminan  al  fin  del  usufructo.  De 
Chile  793*  8S  1#  y  *,  794»  S  1' ;  Goyena  443*  y  453%  y  Aubry  $.  230  no- 
to 59  y  60.  l" 

2873.  Art.  65.  —  £1  usufructuario  de  cosas  que  se  consumen  con  el  primer 
uso,  1,§  puede  usar  y  gozar  libremente  de  ellas  "•  con  el  cargo  de  restituir  otro 
tanto  de  la  misma  especie  ó  calidad,  ó  el  valor  estimativo  que  se  les  haya  dado  «n 

Art.  64.  [Vé  ¿  Freitas  4617-  a*  2°].  —  Zacharúe,  $  308.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n«  364. 
—  Molitor,  Servidumbres  personales,  n'  60.  —  en  cuanto  al  fiador,  en  contra,  Proudhon, 
n*  851  y  siguientes.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n*  363  bis.  Estos  autores  se  fundan  en  que 
la  fianza  no  puede  estenderse  mas  allá  de  los  limites  en  los  cítales  ha  sido  contratada ;  pero 
demandando  al  fiador  la  ejecución  de  las  obligaciones  que  incumben  al  usufructuario  y  á 
las  cuales  este  no  ha  podido  sustraerse  por  la  cesión  del  usufructo,  el  nudo  propietario  no 
escede  en  manera  alguna  los  límites  de  la  fianza.  En  el  caso  de  cesión  del  ejercicio  del 
usufructo,  el  fiador  podría  sin  duda  demandar  su  liberación  para  en  adelante,  salvo  al 
nudo  propietario  el  derecho  de  exigir  una  nueva  fianza  al  usufructuario ;  pero  no  hay  ra- 
zón alguna  para  que  la  fianza  se  estinga  á  consecuencia  de  un  hecho,  al  cual  el  nudo  pro- 
pietario es  completamente  estraño,  y  que  tal  vez  no  ha  llegado  á  su  conocimiento,  ó  que  no 
podia  impedir.  TDe  Aubry,  S  230  nota  60]. 

En  cuanto  á  la  última  parte  del  artículo,  en  contra,  Cód.  Francés,  art.  595.  "*  —  Ita- 
liano, art.  492,  y  lo  siguen  el  Napolitano,  art.  520,  y  el  Holandés,  arts.  819  y  820.  [De-fco- 
yena  443*]. —  Pero  esto  nace  de  las  costumbres  de  esas  naciones  sobre  los  arrendamientos 
que  no  pasen  de  diez  años.  —  Leclerq  trata  estensamente  esta  materia,  Tom.  2*,  desde  la 
página  3&4. 


usufructuarios  (art.  2818) ;  pero  los  actos  del  primero  están  sujetos  á  las  limitaciones  de 
los  artículos  297  y  300,  que  no  son  aplicables  al  cónyuge  (vé  el  art.  237). 

Demolombe,  X,  235  al  fin,  y  otros  escritores,  contradiciendo  á  Proudhon,  niegan  al  padre 
el  derecho  de  ceder  el  ejercicio  de  su  derecho  de  usufructo,  lo  que  pareciera  una  inconse- 
cuencia al  principio  de  nuestro  artículo  2864,  adoptado  por  el  mismo  Demolombe ;  pero 
como  el  usufructo  paterno  está  íntimamente  ligado  á  los  derechos  y  deberes  de  la  pater- 
nidad, que  son  intrasmisibles,  la  solución  negativa  es  la  mas  cierta. 

Pero  ningún  usufructuario  puede  hipotecar  el  inmueble  fructuario,  porque  envuelve  la 
posibilidad  de  una  enajenación,  y  la  hipoteca  que  no  puede  ser  vendida  judicialmente,  es 
completamente  ilusoria  é  ineficaz  para  garantir  el  crédito.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  ar- 
tículo 3122  en  el  $  2». 

1,#  Léase  el  fiador,  como  el  sentido  mismo  lo  exige. 

1,1  Es  decir,  sufran  (en  el  porvenir). 

m  Es  decir,  que  aquí,  lo  mismo  que  en  el  caso  de  un  subarriendo  (art.  1603  n#  1*), 
tas  obligaciones  del  locatario  y  del  usufructuario  permanecen  las  mismas. 

1M  Los  artículos  3272  y  3280  dan  la  razón  de  este  inciso. 

114  Advertimos  que  este  artículo  no  hace  escepcion  al  principio  sino  en  lo  que  respecta 
al  arrendamiento  de  bienes  raices,  como  puede  verse  en  el  n°  3#  de  Aubry,  especialmente 
en  la  nota  52,  4*  edición. 

1,5  Es  decir,  de  cosas  consumibles  (art.  2327).  Lo  mismo  el  usufructuario  de  cosas  fran- 
gibles: nuestra  nota  7*  y  la  del  Dr.  Velez  al  artículo  2813. 

lM  Porque  es  dueño  (art.  2813). 

T.  ii.  15 
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el  inventario.  De  Demolombe,  X,  284  y  285 ;  Goyena  444°  y  449*  n"  2»  §  2*,  y  Fret- 
tas  4853».  m 

2874.  Art.  66.  —  El  usufructuario  tiene  derecho  á  servirse  de  las  cosas  que  se 
gastan  y' deterioran  lentamente  en  los  usos  á  que  están  destinadas,  y  solo  está 
obligado  á  devolverlas,  al  estinguirse  el  usufructo,  en  el  estado  en  que  se  hallen, 
salvo  si  se  deterioran  ó  consumen  por  su  culpa.  De  Goyena  en  su  artículo  444. 
[Arte.  1571  y  2272]. 

Art.  65.  —  El  propietario  no  conserva  ningún  derecho  real  sobre  el  objeto  del  euasy- 
usufructo.  No  tiene  sino  un  derecho  de  obligación  "*  para  obtener  una  cosa  igual  acabado 
el  usufructo,  cuya  especie  [léase  eficacia]  le  está  asegurada  por  una  fianza  El  cuasi-uso- 
fracto  es  por  naturaleza  un  verdadero  préstamo  de  consumo,  un  mutuo  con  fianza.  Hay, 
sin  embargo,  algunas  diferencias  entre  el  cuasi-usufructo  y  el  préstamo  de  consumo. 
[Maynz,  §  214  notas  12  y  13].  El  cuasi-usufructo;  cuando  no  tiene  tiempo  señalado,  es  por 
la  vida  del  usufructuario  [art.  2824],  mientras  que  al  mutuario  se  re  puede  demandar 


as  partí 
usufructo  es  contraria  á  la  esencia  de  préstamo  de  consumo.  "*  —  Véase  Maynz,  $  214  y 
nota  48.  [De  Maynz,  en  la  nota  13]. 

En  casi  todos  los  Códigos  [y  en  Maynz  y  Acevedo  640*]  se  dice  que  el  usufructuario  de 
cosas  consumibles  debe  volver  otras  iguales  en  la  misma  cantidad,  de  la  misma  calidad  y 
valor.  Es  preciso  borrar  la  palabra  valor.  El  que  ha  recibido  en  usufructo,  sin  tasación, 
diez  fanegas  de  trigo  de  una  determinada  calidad,  solo  está  obligado  líf  á  devolver  diez 
fanegas  de  trigo  de  la  misma  calidad  del  que  recibió,  cualquiera  que  fuese  su  valor  al 
tiempo  de  constituirse  ó  de  acabarse  el  usufructo.  La  ley  romana  no  manda,  sino  aconseja 
que  se  estimen  las  cosas  de  consumo  dadas  en  usufructo.  Aut  atstimalis  rebus  certa  pecu- 
nice  nomina  [léase  nomine]  cavendum,  quod  el  commodius  est.  L.  7',  Tít.  5*.  Lib.  7*,  Dig. 
—  Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  587.  —  Zachariae,  §  306  y  la  larga  nota  8*.  —  Demolombe, 
Tom.  10,  desde  el  n*  285.  —  Demante,  Court  analytique,  n*  426  bis. 

Art.  66.  —  Cód.  Francés,  art.  589.  —  Italiano,  art.  484.  —  Napolitano,  art.  514.  [De  Go- 
yena, allí].  —  Demolombe,  Tom.  10,  n*  302.  — "Muchos  jurisconsultos  enseñan  que  la 
fianza  del  usufructuario  debe  comprender  aun  la  devolución  de  las  cosas  que  el  uso  con- 
tinuo deteriora  ó  consume,  doctrina  contraria  al  fin  que  puede  tener  el  que  constituye  el 
usufructo  de  tales  cosas.  El  propietario  cediendo  el  usufructo  de  muebles  que  se  deterio- 
ran por  el  uso,  permite  al  usufructuario  servirse  de  ellos,  sin  lo  cual  la  cesión  no  tendría 
objeto.  Sabe  que  el  uso  los  va  á  deteriorar.  Así,  reservándose  la  propiedad  de  esos  mue- 
bles, se  la  reserva  tal  como  estén  al  fin  del  usufructo  ó  como  estarían  si  él  mismo  se 
hubiese  servido  de  los  muebles,  pues  que  pone  al  usufructuario  en  su  lugar  para  gozar 
de  ellos  como  él  mismo  lo  habría  hecho.  Véase  Leclerq,  Tom.  2°,  pág.  373. 

1,7  0  en  el  instrumento  constitutivo  del  usufructo. 

Nuestro  artículo  presenta  la  misma  ambigüedad  que  el  587  francés,  respecto  á  lo  que  debe 
restituirse,  y  la  nota  del  Dr.  Velez  no  es  bastante  esplícita.  Nosotros  entendemos  el  artículo 
del  mismo  modo  que  Maicadé,  Demolombe  y  Freitas;  es  decir,  que  el  usufructuario  no 
tendrá  opción,  y  cuando  la  cosa  fué  estimada  en  el  instrumento  ó  en  el  inventario,  resti- 
tuirá su  valor  únicamente,  y  si  no  fué  estimada,  tendrá  que  restituir  otro  tanto  de  la  misma 
especie  y  calidad ;  inteligencia  conforme  al  Derecho  Romano  y  la  única  razonable,  como 
lo  demuestra  Demolombe,  X,  291  á  293.  En  el  primer  caso  será  aplicable  el  artículo  2916. 

"•  No  tiene  sino  un  derecho  ó  acción  personal,  como  cualquier  otro  acreedor. 

"'  En  el  plazo  que  el  Juez  señale:  artículo  2254  combinado  con  el  618  inciso  1*. 

1.0  Se  engaña  Maynz:  nada  obsta  á  que  los  intereses  constituyan  el  todo  ó  parte  del  pre- 
cio del  usufructo  (nuestra  nota  7a). 

1.1  Esto  no  es  del  todo  cierto,  y  en  la  nota  7f  hemos  visto  que  la  forma  de  la  restitución 
es  una  peculiaridad  del  cuasi-usufructo,  que  no  puede  tener  lugar  en  el  mutuo. 

2M  Ni  tiene  otro  derecho  (nuestra  nota  127). 
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9875,  Art.  67.  —  El  usufructuario  de  un  monte  disfruta  de  todos  los  provechos 
que  pueda  producir  según  su  naturaleza.  "*  Siendo  monte  tallar  ó  de  madera  de 
construcción  puede  hacer  los  cortes  ordinarios  que  haría  el  propietario,  acomodán- 
dose en  el  modo,  porción  y  épocas  á  las  costumbres  del  país.  Pero  no  podrá  cortar 
árboles  frutales  ó  de  adorno,  ó  los  que  guarnecen  los  caminos,  ó  dan  sombra  á  las 
casas.  Los  árboles  frutales  que  se  secan  ó  que  caen  por  cualquier  causa,  le  per- 
tenecen, pero  debe  reemplazarlos  con  otros.  Goyena  446^  §S  1*  y  2#;  Freitas  4633* 
n-3*  y  4°,  y  Cód.  Francés  594\  lu 

2876 .  Art.  68.  —  El  usufructuario  puede  hacer  mejoras  en  las  cosas  que  sean 
objeto  del  usufructo,  con  tal  que  no  alteren  su  sustancia,  ni  su  forma  principal.1"* 
Podrá  también  reconstruir  cualquier  edificio  arruinado  por  vejez  ú  otras  cau- 
sas; 1S*  pero  no  tiene  derecho  á  reclamar  el  pago  de  las  mejoras;  1ST  sin  embargo 
podrá  llevarse  las  mejoras  útiles  y  voluntarias,  siempre  que  sea  posible  estraerlas 
sin  detrimento  de  la  cosa  sujeta  al  usufructo,  y  podrá  también  compensarlas  con 
el  valor  de  los  deterioros  que  esté  obligado  á  pagar.  Goyena  447* ;  Freitas  4634* 
n  5*.  y  Chile,  allí.  »• 

Art.  67.  —  Provecto  de  Goyena,  art.  446.  —  L.  22,  Tít.  31,  Part.  3«.  —  Cód.  Francés, 
•rts.  590  á  591.  [De  Goyena,  allí].  —  Molitor,  Servidumbres  personales,  n*  61.  Las  leyes 
romanas  hablan  tal  vez  demasiado,  pues  especifican  los  cañaverales,  sauces,  etc.  Disponen 
que  legado  el  usufructo  de  un  campo  de  que  forma  parte  el  monte  tallar,  cañaveral  ó 
sauzal,  puede  el  usufructuario,  no  solo  cortar,  á  arbitrio  de  buen  varón,  lo  que  necesite, 
sino  también  vender  como  frutos,  porque  frutos,  dicen,  deben  reputarse  la  cosas  que  se 
reproducen.  De  los  árboles  que  se  caen  por  el  viento  ú  otras  causas  puede  tomar  lo  nece- 
sario para  su  uso  y  el  de  la  heredad,  y  obligar  al  propietario  á  que  alce  lo  demás.  LL.  11, 
12, 18  y  19  del  mismo  Título  [Tft.  I*,  Lib.  7%  Diff.J.  Én  una  heredad  donde  por  mero  re- 
creo haya  bosques  ó  paseos  con  árboles  infructíferos  no  puede  cortarlos.  L.  13.  Respecto 
á  los  planteles,  la  L.  9*,  %  6%  dice:  Seminarii  autem  fructum  ad  fructuarium  períinere  ita 
tomen  tu  et  venderé  ei,  et  seminarii  [léase  seminare]  liceat  debet  lamen  conservandi  agri 
eauía,  seminarium  paratum  semper  renovare,  quasi  instrumentum  agri%  ut  jinitús  usufructos 
domino  restüuatur. 

Todos  los  casos  relativos  al,  usufructo  deben  resolverse  d  buena  fé,  assi  como  buen  orne, 
según  la  espresion  de  la  Ley  de  Partida.  Véase  Goyena,  sobre  el  art.  446  [de  quien  es  todo 
lo  que  precede].  —  Demolombe,  desde  el  n°  387. 

Art.  68.  —  Cód.  Francés,  art.  599.  —  Italiano,  art.  495.  —  Napolitano,  art.  524.  —  Ho- 
landés, art.  827.  —  De  Chile,  art.  801.  —  L.  15,  Tít.  1%  Lib.  7%  Dig.  [De  Goyena,  allí].  — 
Demante,  n»  439. 

"'  El  artículo  2915,  que  debió  figurar  aquí,  importa  una  limitación.  Vé  á  Demolombe,  X, 
416  y  420  bis. 

194  Los  artículos  2905  á  2909  pudieron  figurar  aquí,  por  la  misma  razón  que  los  an- 
teriores. 

"•  No  podía  negársele,  lo  que  el  artículo  1535  inciso  l9  concede  al  locatario.  Lo  mismo 
debe  decirse  de  la  autorización  acordada  á  este  último  por  el  artículo  1536  inciso  2*,  y  la 
prohibición  contenida  en  el  inciso  1*  del  mismo  debe  ser  aplicable  también  al  usufructuario. 

El  artículo  2894  incisos  !•  y  2*  debió  figurar  aquí. 

m  Acabar  la  construcción  empezada  por  su  antecesor  y  aun  hacer  cualquiera  edificación 
nueva  que  sea  indispensable  para  el  aprovechamiento  del  inmueble  fructuario,  según  su 
destino.  En  todos  estos  casos  es  muy  justo  se  apliquen  los  artículos  2590  y  2591 :  nota  del 
Dr.  Velez  al  2943. 

Vé  los  artículos  2890  y  2943  citado. 

1,7  Vé  el  artículo  2890  y  la  nota  siguiente,  así  como  la  180. 

1,1  El  usufructuario  no  podría  ser  de  peor  condición  que  el  locatario  (vé  los  arts.  1622, 
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2877*  Art.  69.  —  Cuando  el-usufructo  está  establecido  sobre  créditos  ó  rentas, 
le»  títulos  deben  ser  entregados,  notificándose  á  los  deudores ;  pero  el  usufructua- 
rio no  puede  cobrarlos  judicialmente  sin  el  concurso  del  nudo  propietario.  De 
Demolombe,  alli.l%%  • 

2878.  Art.  70.  —  El  usufructuario  puede  ejercer  todas  las  acciones  que  tengan 
por  objeto  la  realización  de  los  derechos  que  corresponden  al  usufructo ;  Ii0  y  puede 
también,  para  asegurar  el  ejercicio  pacífico  de  su  derecho,  intentar  las  diversas 
acciones  posesorias  que  el  nudo  propietario  estaría  autorizado  á  intentar.  Aubry. 
§  230  notas  63  y  65.  [Vé  art.  2489].  *" 

Art.  69.  —  Aubry  y  Rau,  §  230  n*  3#.  —  Proudhon,  Tom.  *  [léase  3*],  n»  1033.  —De- 
molombe, Tom.  10,  n#  319. 

Art.  70.  —  Zachari»,  §308  al  fin.  —  Proudhon,  n*  1234.  —  Demolombe,  Tom.  10,  [n-  336 
y]  n*  337. 

1536  inc.  2*  y  1623),  y  menos  que  el  poseedor  de  mala  fé  (art.  2443  ines.  2°  y  3*).  Asi,  no 
se  esplica,  por  qué  se  niega  al  usufructuario  la  repetición  de  las  mejoras  útiles  acordada  a) 
poseedor  de  mala  fé  (inc.  1'  de  dicho  art.). 

189  La  notificación  se  exige  en  virtud  y  á  los  efectos  de  los  artículos  1459,  1460  á  1469 
y  1471,  porque  como  lo  hemos  hecho  observar,  al  usufructo  preexiste  una  cesión  de  crédito 
(final  de  la  nota  57).  Y  como  el  cesionario  puede  cobrar  judicialmente  el  crédito,  sin  nece- 
sidad del  concurso  del  cedente  (vé  el  art.  2879),  exigencia  que  tío  es  hecha  por  el  final  del 
artículo  1460,  diríase  que  nuestro  artículo  tampoco  debiera  hacerla.  Así,  Aubry  y  Rau  no 
requieren  la  presencia  del  nudo  propietario  cedente,  y  Freitas  solo  la  exige  para  transar 
(1658°  n*  2*).  Sin  embargo,  recuérdese  que  el  cesionario  no  es  aquí  dueño:  argumento  de 
los  artículos  2907  á  2909.  Vé  el  2879. 

Los  artículos  2907  á  2909  citados  se  ligan  al  presente  Intimamente,  y  debieron  figurar 
á  su  lado. 

140  Que  forman  el  objeto  del  usufructo,  dicen  con  mas  propiedad  Aubry  y  Rau,  poniendo, 
por  ejemplo,  la  acción  pauliana  que  el  usufructuario  de  un  crédito  puede  ejercer  contra  los 
actos  ejecutados  por  el  deudor  en  fraude  del  crédito  (art.  962,  etc.;  pero  el  demandado 
podrá  exigir  que  el  nudo  propietario  intervenga  en  el  pleito) ;  así  como  hacer  valer 
los  privilegios,  hipotecas,  prendas  y  fianzas,  que  lo  garantían.  ¿El  usufructuario  del  precio 
de  una  venta  podrá  también,  en  defecto  de  pago,  provocar  en  nombre  propio  la  resolu- 
ción del  contrato,  en  el  caso  del  articulo  1432  y  siempre  que  intervenga  pacto  comisorio? 
(arts.  1204  y  1434  al  fin).  Creemos  que  como  el  cesionario  (nota  39  al  art  1460),  no  podrá 
provocarla.  En  contra  Aubry  y  Proudhon. 

El  usufructuario  puede  asimismo  usar  y  ser  pasible  de  las  acciones  petitorias  que  cor- 
responden al  dueño  para  proteger  su  propiedad ;  como  son  la  reivindicación  del  usufructo 
(art.  2774  y  arg.  del  2952),  y  la  de  partición  con  sus  co-usufructuarios;  y  si  se  trata  de  bienes 
inmuebles,  las  de  deslinde  (art.  2751),  la  confesorio  y  la  negatoria  en  su  caso  (arts.  2798 
con  la  nota  98  y  2803) ;  así  como  las  acciones  posesorias,  contra  cualquiera  que  cause  la 
violación  del  derecho,  aun  que  sea  el  nudo  propietario  mismo  (art.  2804  y  argumento  de 
los  arts.  2799,  2952  y  21*4):  argumento  del  3036. 

Pero  el  deslinde  ó  la  partición  efectuada  sin  el  concurso  del  nudo  propietario,  no  podrá 
serle  opuesta  y  solo  tendría  un  carácter  provisorio.  Vé  nuestra  nota  al  articulo  2751  citado. 

141  Y  también  los  remedios  posesorios  estrajudiciales  del  artículo  2472:  argumento  del 
3036.  Vé  el*  2882  y  nuestra  nota  42  al  2484.  Creemos  que  es  aplicable  á  ellos  lo  que  el 
Dr.  Velez  dice  en  el  párrafo  último  de  la  nota  á  dicho  artículo  2882  sobre  los  recursos  ju- 
diciales. 
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2879.  Art.  71.  —  La  sentencia  que  el  usufructuario  hubiese  obtenido,  tanto  en 
el  juicio  petitorio  como  en  el  posesorio,  aprovecha  ál  nudo  propietario  para  la  con- 
servación de  los  derechos  sobre  los  cuales  debe  velar;  14>  mas  las  sentencias  dadas 
contra  el  usufructuario  no  pueden  ser  opuestas  al  nudo  propietario.  Aubry,  allí, 
notas  66  y  67.  14i 

CAPÍTULO  ^IV 

DE  LAS  OBLIGACIONES  DEL  USUFRUCTUARIO 

2880.  Art.  72.  —  El  usufructuario  debe  usar  de  la  cosa  como  lo  haría  el  dueño 
de  ella, 144  y  usarla  en  el  destino  al  cual  se  encontraba  afectada  antes  del  usufructo. 
De  Aubry,  allí,  n»  2*.  14ft 


Art.  71.  —  Proudhon,  Tom.  1»,  n#«  37  A  39,  y  Tom.  3#,  n9  1234.  —  Marcadé  sobre  el 
art.  614,  n«  2°.  —  Zachari»,  §  308  nota  27.  —  Demolorabe,  Tom.  10,  n°  344. 

Art.  72.  —  El  usufructuario  no  podrá  convertir  una  casa  de  habitación,  en  fonda  ó  po- 
sada, ni  una  fonda  ó  posada  en  casa  de  habitación.  Demolorabe,  Tom.  10,  n°  449.  —  Aubry 
y  Rau,  §  231-  [Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  — ' 


,4*  Según  el  artículo  2882. 

148  Lo  dicho  en  la  nota  al  artículo  2025 ;  advirtiendo  que  Aubry  y  Demolombe  (tomo  30) 
tratan  muy  bien  de  la  cosa  juzgada ;  salvo  sus  nM  282  á  284,  291,  330  á  335  y  368  n°«  Ia 
y  2*  que  no  aprobamos. 

Cuando  se  beneficia  al  propietario,  el  usufructuario  realiza  una  gestión  de  negocios 
(art.  2299) ,  mis  no  cuando  se  le  perjudica. 

El  articulo  2911  debió  figurar  á  continuación  del  presente. 

144  Y  responde  de  la  destrucción  ó  de  los  deterioros  causados  por  dolo,  culpa  ó  negli- 
gencia propias,  ó  de  la  persona  que  le  sustituye :  argumento  del  artículo  2874  al  fin,  y  ar- 
tículos 2872,  segunda  parte  del  inciso  1»,  2883  ni  fin,  2895,  2904  inciso  2#  y  2908. 

Los  principios  del  derecho,  de  acuerdo  con  la  razón,  exigen  que  la  responsabilidad  en  la 
conservación  de  la  cosa  fructuaria  sea  igual  á  la  del  comodatario,  cuando  el  usufructo  es 
gratuito,  y  á  la  del  locatario,  si  el  usufructo  es  oneroso ;  aricándose  respectivamente  los 
artículos  2268,  2271  y  2272,  en  el  primer  caso,  y  los  artículos  1563  y  1570  á  1574,  en  el 
segundo. 

Tan  justa  diferencia  no  la  hallamos  hecha  por  los  escritores  ni  en  los  Códigos,  como  puede 
verse  en  el  artículo  560  del  Código  de  Luisiana,  en  el  4616  de  Freitas,  y  en  Aubry,  §  231 
n#  3\  Sin  embargo,  en  la  mayor  parte  de  los  casos  la  obligación  de  conservación  se  resol- 
verá en  la  de  reparaciones.  Vé  los  artículos  2883,  2885  á  2889  y  2893. 

Por  lo  demás,  casi  todas  las  obligaciones  determinadas  en  este  Capítulo,  salvo  en  algún 
caso  la  del  artículo  2282,  solo  tienen  lugar  en  el  usufructo  perfecto  y  no  en  el  cuasi-usu- 
fructo  (arts.  2810,  2813  y  2873).  Vé  nuestra  nota  220  hacia  el  fin. 

Es  entendido  que  el  usufructuario  debe  recibir  la  cosa  y  pagar  el  precio  del  usufructo 
i  título  oneroso,  y  el  propietario  entregar  la  cosa  dada  en  usufructo.  Y  pensamos  que  les 
serán  aplicables  por  analogía  las  disposiciones  de  los  artículos  1411  á  1434,  concernientes 
á  tales  obligaciones  entre  compradores  y  vendedores:  argumento  de  los  artículos  2832 
y  2838. 

145  Si  no  hay  un  destino  convenido.  En  defecto  de  un  destino  precedente,  se  empleará 
la  cosa  fructuaria  en  el  que  regularmente  sirven  las  cosas  semejantes  (arg.  de  los  arts.  2881 
inc.  1°  y  1556).  Vé  los  artículos  2881  y  2894. 

El  inciso  3*  del  artículo  2881  citado  es  el  natural  complemento  del  presente. 
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2881.  Art.  73.  —  El  usufructuario  no  puede  emplear  los  objetos  sometidos  á  su 
derecho  sino  en  los  usos  propios  á  la  naturaleza 'de  ellos.  Debe  abstenerse  de  todo 
acto  de  esplotacion  que  tienda  á  aumentar  por  el  momento,  "'  los  emolumentos  de 
su  derecho,  disminuyendo  para  el  porvenir  la  fuerza  productiva  de  las  cosas  some- 
tidas al  usufructo.  Aubry,  allí.  14T 

2882.  Art.  74.  —  De  cualquier  modo  14i  que  se  perturben  por  un  tercero  los  de- 
rechos del  propietario,  el  usufructuario  está  obligado  á  ponerlo  en  conocimiento 
de  este.  l4f  Si  no  lo  hiciere  así,  responde  de  todos  los  daños  que  al  propietario  le 
resulten,  cómo  si  hubiesen  sido  ocasionados  por  su  culpa.  Goyena  462*.  Il0 

2883.  Art.  75.  —  El  usufructuario  debe  hacer  ejecutar  á  su  costa  las  repara- 
ciones 15i  necesarias  para  la  conservación  de  la  cosa.  Aun  está  obligado  á  las  re- 
paraciones estraordinarias,  cuando  se  hacen  necesarias  por  la  falta  de  reparaciones 
de  conservación,  desde  que  se  recibió  de  las  cosas  pertenecientes  al  usufructo,  ó 
cuando  ellas  son  causadas  por  su  culpa.  Aubry,  §  231  n*  4*;  Cód.  Francés  605*. 

Art.  73.  —  Zachariae,  §  309. 

Art.  74.  —  Cód.  Francés,  art.  614.  —  Italiano,  art.  511.  —  Holandés,  art.  849.  —  Napoli- 
tano, art.  539.  —  De  Luisiana,  arts.  584  y  585.  [De  Goyena,  allí  1*  —  L.  2*,  Dig.,  Usu- 
Íruct.  quemad.  [Tít.  9°,  Lib.  !•].  —  Proudhon,  n#  Í672.  —  Demolombe,  Tora.  10,  n*  338.  — 
temante,  n*  457.  — La  obligación  impuesta  al  usufructuario  de  denunciar  las  usurpaciones 
al  propietario,  tiene  solo  por  objeto  que  este  pueda  obrar  contra  los  usurpadores,  sin  obstar 
á  que  el  usufructuario  pueda  hacerlo  por  derecho  propio,  ó  á  que  la  acción  que  intente 
aproveche  al  propietario.  De  cualquier  manera  que  el  usufructuario  consiga  hacerse  man- 
tener ó  restablecer  en  el  ejercicio  de  su  derecho,  mantiene  ó  restablece  también  la  posesión 
del  propietario  á  cuyo  nombre  posee.  De  todo  esto  se  deduce,  que  el  usufructuado  que  ha 
satisfecho  la  obligación  de  denunciar  las  usurpaciones,  no  carga  con  ninguna  responsabi- 
lidad por  abstenerse  de  obrar  él  mismo  ante  los  tribunales,  porque  esto  es  para  él  una  fa- 
cultad, y  no  una  obligación. 

Art.  75.  —  L.  22,  Tít.  31,  Part.  3*.  [De  Acevedo  648°].  —  Sobre  diversas  clases  de  repa- 
raciones á  cargo  del  usufructuario,  véase  Zachariae,  §  309,  y  las  notas  desde  la  6".  —  Demo- 
lombe, Tom.  10,  desde  el  n*  550. 

146  Esta  coma  es  supérflua. 

147  Los  incisos  l»y  2*  del  artículo  2881  forman  el  natural  complemento  del  inciso  1*  del 
presente,  y  debieron  así  figurar  a*  continuación  de  él.  Puede  decirse  también  que  se  refieren 
al  inciso  1°  del  articulo  2876. 

liS  Es  decir,  por  vías  de  hecho  ó  judiciales ;  toda  usurpación  ó  novedad  dañosa  al  de- 
recho del  propietario,  como  toda  acción  que  se  dirija  sobre  la  propiedad  (art.  1532). 

149  Este  inciso  y  él  artículo  2895,  que  debió  precederle,  son  consecuencias  de  la  obli- 
gación que  el  usufructuario,  lo  mismo  que  el  arrendatario,  tiene  de  conservar  la  cosa  en 
buen  estado  (nuestra  nota  144).  Té  el  artículo  2784  y  la  nota  141. 

La  noticia  debe  trasmitirse  al  propietario  á  la  brevedad  posible  (art.  1532)  ó  en  tiempo 
hábil. 

160  Lo  mismo  dispone  el  artículo  1532,  respecto  al  locatario.  El  2466  establece  también 
•tra  pena,  y  téngase  presente  la  nota  61  al  artículo  1532  citado. 

161  Reparaciones  de  conservación,  dicen  con  mas  propiedad  el  artículo  2886  y  Aubry. 
A  la  idea  de  reparación  se  opone  la  de  reconstrucción  ó  total  restablecimiento.  Vé  el  ar- 
tículo 2887. 

Estas  obligaciones  pueden  suprimirse  ó  modificarse  (nuestra  nota  103). 
Los  artículos  siguientes  deben  ser  estudiados  en  este  orden  :  artículos  2886,  2887,  2888, 
2893,  2889,  2884,  2891,  2892  y  2890.  El  2885  es  innecesario. 
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2884.  Art.  76.  —  £1  usufructuario  no  puede  exonerarse  de  hacer  las  reparacio- 
nes necesarias  á  la  conservación  4e  la  cosa,  por  renunciar  á  su  derecho  del  usu- 
fructo, sino  devolviendo  los  frutos  percibidos  después  de  la  necesidad  de  hacer  las 

\reparaciones,  ó  el  valor  de  ellos.  De  man  te,  III,  449  bis,  III.  Iif 

2885.  Art.  77.  —  La  obligación  de  proveer  á  las  reparaciones  de  conservación 
no  concierne  sino  á  aquellas  que  se  han  hecho  necesarias  después  de  entrar  en  el 
goce  de  las  cosas.  El  usufructuario  no  está  obligado  respecto  de  lo  que  se  hubiese 
arruinado  por  vejez  ó  á  causa  de  un  estado  de  cosas  anterior  á  su  entrada  en  el 
goce.  De  Aubry,  allí.  "• 

9886.  Art.  78.  —  Las  reparaciones  de  conservación  á  cargo  del  usufructuario, 
son  solo  las  ordinarias  para  la  conservación  de  los  bienes  que  no  escedan  la  cuarta 
parte  de  la  renta  líquida  anual,  si  el  usufructo  fuese  oneroso,  ó  las  tres  cuartas 
partes  si  el  usufructo  fuese  gratuito.  De  Freitas  4641\  [Vé  art.  2883  inc.  1°]. 

9887.  Art.  79.  —  Son  reparaciones  y  gastos  estraordinarios  los  que  fueren 
necesarios  para  restablecer  ó  reintegrar  los  bienes  que  se  hayan  arruinado  ó  dete- 
riorado por  vejez  ó  por  caso  fortuito.  Freitas  4622#  inc.  1\  [Vé  art.  2885 
inc.  »].  *" 

Art.  76.  —  [Pothier,  Douaire,  n*  237].  Demante,  Court  analylique,  n#  449  bis,  S  30 
[léase  3»]. 

Art.  77.  —  Aubry  y  Rau,  §  231  y  nota  17.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n#  555. 

Art.  78.  —  Sobre  la  materia  de  reparaciones,  Demante,  n*  449  bis  §  l9. 

Art.  79.  —  Cuando  se  dice,  que  las  reparaciones  estraordinarias  son  á  cargo  del  propie- 
tario, es  simplemente  para  libertar  de  ellas  al  usufructuario,  y  no  porque  el  propietario 
deba  hacerlas.  [De  Aubry,  $  233  nota  2«.  Vé  art.  2891]. 


x"  Admitimos  que  el  nudo  propietario  esté  obligado  á  aceptar  la  renuncia,  ó  que  la 
servidumbre  de  usufructo  se  estinga  por  la  renuncia  sin  necesidad  de  que  esta  sea  acep- 
tada (art.  3049  inc.  2°),  sobre  todo  si  en  nada  toca  las  obligaciones,  respecto  al  pasado, 
pues  el  propietario  no  tendría  un  interés  serio  en  rechazar  la  renuncia.  Comprenderíamos 
también  que  por  razones  análogas  á  las  que  fundan  el  artículo  1856,  se  acordase  al  usu- 
fructuario por  título  gratuito  la  facultad  concedida  por  el  presente  artículo  á  todo 
usufructuario. 

Pero  no  hay  razón  para  acordar  tal  opción  al  usufructuario  por  título  oneroso,  que  á 
mas  de  injusta  será  origen  de  cuestiones.  £1  derecho  de  abandono  del  artículo  3025  se 
comprende,  porque  el  que  lo  ejecuta  renuncia  á  su  propiedad  por  evitar  desembolsos 
que  no  se  halla  probablemente  en  estado  de  hacer.  Lo  mismo  en  el  caso  del  artículo  2725 ; 
á  que  se  agrega  que  la  medianería  es  hasta  cierto  punto  forzosa.  Pero  tales  considera- 
ciones no  pueden  fundar  nuestro  artículo,  pues  las  reparaciones  podrían  costearse  con  el 
mismo  valor  de  los  frutos,  y  no  siendo  esto  posible,  el  nudo  propietario  vendría  á  ser 
gravado  muchas  veces  con  la  restitución. 

Por  lo  demás,  el  usufructuario  debe  en  todo  caso  ser  responsable  de  las  reparaciones 
que  su  dolo  ó  culpa  ha  hecho  necesarias  :  argumento  del  artículo  2725,  y  todos  los  escri- 
tores franceses. 

*     liS  Los  artículos  2888,  2887  y  2893  hacen  innecesario  el  presente  (nuestra  nota  151). 

1,4  Pero  si  al  deterioro  ó  la  ruina  contribuyó  el  no  haber  reparado  la  cosa  oportuna 
mente  (arg.  del  art.  2883  inc.  2°),  ó  intervino  culpa  en  la  producción  del  caso  fortuito 
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2888.  Art.  80.  —  El  usufructuario  no  está  obligado  á  hacer  ninguna  reparación 
de  conservación  cuya  causa  sea  anterior  á  la  apertura  de  su  derecho,  Demo- 
lombe,  X,  512  al  fin.  li$ 

2889.  Art.  81.  —El  propietario  puede  obligar  al  usufructuario  durante  el  usu  ' 
fructó,  á  hacer  las  reparaciones  que  están  á  su  cargo,  sin  esperar  que  el  usufructo 
concluya.  Demolombe,  allí;  Luisiana  567°.  [Vé  art.  2940]. 

6894.  Art.  82.  —  Si  el  usufructuario  hiciere  reparaciones  que  no   están  á  so  , 
cargo,  no  tendrá  derecho  á  ninguna  indemnización.  Freitas  4624*  inc.  1°.  lb* 

2894.  Art.  83.  —  El  usufructuario  no  tiene  derecho  para  exigir  que  el 
propietario  haga  ningunas  mejoras  ,iT  en  los  bienes  del  usufructo,  ni  rep< 

ciones  ó  gastos  de  ninguna  ciase.  De  Freitas  4625°  §  1\ 

i 
2892.  Art.  84.  —  Si  el  nudo  propietario  hiciere  reparaciones  ó  gastos  que 
á  cargo  del  usufructuario,  tendrá  derecho  á  cobrarlos  de  este.  Freitas  4626* 
[Arts.2893inc.2*y294ÓJ.  "• 

Art.  80.  —  Toullier,  Tom.  2»  [léase  3#],  n°  431.  —  Demolombe,  Tom.  1%  n»  571  ( 

572]. 

Art.  81.  —  L.  7%  SS  2°  y  3°,  y  L.  61,  Dig.  De  utufruct.  [TU.  1%  Lib.  7»:  citas  _.  f 
Demolombe,  Tom.  10,  n#  573.  JJí 

Art.  83.  —  Proudhon,  Usufruit,  n#  1652.  —  Toullier,  Tom.  3*,  n*  229  [léase  Mr 
siguientes.  — Marcadé,  sobre  el  art.  605.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n9  584.  —  [CiUt>] 
Zachariaa,  §  309  [nota  18].  v 

Art.  84.  —  L.  48,  Dig.  De  usufruct.  —  Proudhon,  Tom.  4»,  n#  1641  [1651?].  —  Demo- 
lombe, Tom.  10,  n°  580. 


(art.  513  2a  parte,  y  arg.  del  2271,  hasta  las  palabras  en  otro  uso),  el  usufructuario  será 
responsable. 

Loa  artículos  1570  á  1574  serán  aplicables  al  usufructo  oneroso  (nuestra  nota  141).  Vé  el 
artículo  2943. 

165  O  á  la  entrada  en  el  goce  (art.  2885  inc.  2«) ;  como  lo  deja  entender  Demolombe, 
n*  554,  citado  como  fuente  de  nuestro  artículo  2893. 

Por  lo  demás,  nuestro  artículo  presenta  una  regla  bien  poco  precisa ;  no  parecía  nece- 
sario en  presencia  del  anterior,  y  en  su  combinación  con  los  dos  precedentes  ofrecerá 
dificultades  prácticas. 

169  Esta  disposición  que  alguna  vez  resultará  un  tanto  rigurosa,  se  justifica  por  la 
consideración  de  que  las  reparaciones  serán  hechas  á  sabiendas  y  para  el  mejor  aprove- 
chamiento de  la  cosa  fructuaria,  pues  solo  por  una  ignorancia  imputable  podría  dejar  de 
saber  el  usufructuario  cuáles  son  sus  deberes  y  derechos  en  materia,  de  reparaciones. 

En  punté  á  mejoras,  vé  el  período  último  del  artículo  2876. 

117  Ninguna  mejora  6  mejora  alguna.  La  razón  del  artículo  es  que  servitus  nunquam 
in  faciendo  consista  (nota  al  artículo  3024). 

161  Se  supone  que  el  usufructuario  no  puede  hacerlas  absolutamente  ó  en  la  oportu- 
nidad debida.  Muy  justo  es  que  en  tal  caso,  el  propietario  pueda  evitar  la  destrucción  de 
ío  suyo  (art.  2919)  y  futuros  pleitos  ;  pero  no  de  manera  que  se  inmiscuya  inconsiderada- 
mente en  la  posesión  ajena  y  provoque  cuestiones  (vé  nuestra  nota  141).  La  prudencia 
y  las  ventajas  recíprocas  exigen  que  ambas  partes  interesadas  obren  de  acuerdo. 

Por  nuestro  artículo  el  propietario  tiene  el  rol,  no  de  un  gestor  de  negocios,  sino  de 
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2893.  Art.  85.  —  La  obligación  del  usufructuario  de  hacer  reparaciones  y  gastos 
á  su  cargo,  solo  principia  desde  el  dia  en  que  entrare  en  posesión  material  de  los 
bienes  del  usufructo. ,§f  —  Antes  de  «se  dia  el  constituyente  del  usufructojó  el  nudo 
propietario,  no  están  obligados  á  hacer  reparación  alguna,  aunque  los  bienes  se 
deterioren.  1T0  Mas  si  la  tardanza  en  recibir  los  bienes  fuere  porque  el  usufruc- 
(natío  no  llenare  las  obligaciones  que  deben  preceder f  m  y  el  nudo  propietario 
luciere  las  reparaciones  que  están  á  cargo  del  usufructuario  después  de  la  entrega 
de  los  bienes,  tendrá  derecho  para  exigir  de  este  lo  que  hubiese  gastado, >J"  y 
para  retener  ios  bienes  hasta  que  sea  pagado.  Freitas  4629';  Luisiana  568°.  m 

2S94.  Art.  86.  —  El  usufructuario  no  puede  demoler  en  todo  ó  en  parte  nin- 
guna construcción  aunque  sea  para  sustituirla  por  otra  mejor,  ó  para  usar  y  gozar 
de  otro  modo  el  terreno,  ó  los  materiales  de  un  edificio.1'1*  Si  en  el  usufructo  hubiere 
casas,  no  puede  cambiar  la  forma  esterior  de  ellas,  ni  sus  dependencias  acce- 

Art.  85.  —  Demolombe,  n*  554. 


untaandatario;  pero  puede  revestir  el  primer  carácter,  cuando  proceda  ondosamente  y 
sobre  todo  sin  noticia  del  usufructuario  (vé  el  artículo  3290  con  la  nota  6a). 

Según  esto,  serán  aplicables  las  disposiciones  de  los  Títulos  respectivos,  en  su  caso. 
El  reembolso  se  hará  con  intereses  (arts.  1952,  2300,  etc.),  salvo  el  derecho  de  impugnar 
los  gastos  escesivos  (art.  1951) ;  y  el  mandatario  no  tendrá  derecho  á  retribución  (art.  1873). 

Los  autores  citados  por  el  Dr.  Velez  consideran  siempre  el  caso  como  de  gestión  de 
negocios,  porque  el  Código  Francés  no  tiene  un  artículo  como  este.  Vé  la  nota  239  y  el 
artículo  2919  citado. 

1 "  En  principio,  la  obligación  de  hacer  ó  pagar  las  reparaciones  es  correlativa  del  de- 
recho á  los  frutos :  ambas  deben  coexistir  desde  un  principio.  Así  se  esplica  la  disposi- 
ción de  nuestro  inciso  3#,  y  lo  arguyen  los  artículos  2888  y  2858  inciso  IV 

27#  Por  la  falta  de  reparación.  Pero  es  responsable  de  la  destrucción  ó  del  deterioro 
causados  en  la  cosa  fructuaria,  por  culpa  suya  ó  de  las  personas  por  quienes  es  responsable, 
hasta  que  la  entregue  al  usufructuario.  Esa  responsabilidad  debe  ser  menos  exacta  en  el 
usufructo  gratuito  que  en  el  oneroso,  como  sucede  respecto  al  mandatario  y  al  depositario 
gratuitos,  y  por  la  misma  razón  que  el  donante  tiene  responsabilidades  mas  limitadas  que 
el  vendedor. 

El  nudo  propietario  está,  pues,  obligado,  como  cualquier  estraño  já  no  perjudicar  la 
cosa,  obligación  que  no  nace  de  contrato  sino  de  delito  ó  cuasi-delito  -t  pero  no  tiene 
ninguna  obligación  positiva  ;  v.  ¿.  la  de  reparar  la  cosa  dada  en  usufructo,  que,  sin  culpa 
suya  ó  de  las  personas  por  quienes  responde,  se  haya  deteriorado.  Servitus  nunquam  in 
faciendo  consistit  (arg.  de  los  arts.  2891  y  3021  con  su  nota) . 

Se  engaña  Demolombe,  cuando  al  final  del  n*  554  citado  por  el  Dr.  Velez,  significa  que 
el  heredero  puede  ser  responsable  hacia  el  legatario  de  usufructo  de  la  falta  de  repara- 
ciones de  conservación. 

171  Lo  que  va  en  letra  itálica  es  una  adición  al  artículo  de  Freitas. 

17*  Esto  prueba  la  verdad  de  lo  dicho  en  la  nota  159,  pues  en  el  fondo  viene  á  ser  una 
aplicación  del  artículo  2892. 

17>  Sobre  el' derecho  de  retención,  vé  el  Título  respectivo  (arts.  3941  á  3948  con  sus 
notas). 

174  U  otra  construcción  cualquiera.  Este  inciso  es  tomado  de  Freitas,  4633*  n*  P,  y  se 
refiere  á  nuestro  artículo  2876  inciso  1*,  ó  al  inciso  l9  del  artículo  2881. 
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sorias,  ni  la  distribución  interior  de  las  habitaciones. m  Tampoco  puede  cambiar  el 
destino  de  la  casa%  17#  aun  cuando  aumentase  mucho  la  utilidad  que  ella  pudiere 
producir.  Freitos  4633*  n*  !• ;  Demolombe  n"  442,  447,  448,  y  Molitor,  allí  §  4*. 

3895.  Art.  87.  —  El  usufructuario  es  responsable,  si  por  su  negligencia  dejare 
prescribir  las  servidumbres  activas,  m  ó  dejare  por  su  tolerancia  adquirir  sobre 
los  inmuebles  servidumbres  pasivas,  m  ó  dejare  de  pagar  deudas  inherentes  á 
los  bienes  en  usufructo.  Freitos  4338';  ¿tutuma  584\  [Vé  art.  3262). 

2896.  Art.  88.  —  El  usufructuario  debe  satisfacer  los  impuestos  públicos,  con- 
siderados como  gravámenes  á  los  frutos,  ó  como  una  deuda  del  goce  de  la  cosa, 
y  también  las  contribuciones  directas  impuestas  sobre  los  bienes  del  usufructo. 
De  Cód.  Francés  y  Demolombe,  allí.  [Véarts.  1555  y  3261].  1Tf 

2897.  Art.  89.  —  El  usufructuario  está  obligado  á  contribuir  con  el  nudo  pro- 
pietario, al  pago  de  las  cargas  que  durante  el  usufructo  hubiesen  sido  impuestas 
á  la  propiedad.  Aubry  S  231  n*  6*.  {Vé  art.  2899]. 

Z898.  Art.  90.  —  El  usufructuario  está  obligado  á  contribuir  con  el  nudo  pro- 
pietario al  pago  de  los  gastos  de  cerramiento  forzado  ,8°  de  la  propiedad,  y  al  des- 

Art.  86.  —  «  L.  13,  <J  7%  Dig.  De  usufruet.  »  —  Demolombe,  Tom.  10,  n"  442  y  443 
[á  455].  —  Molitor,  Servidumbres  personóle*,  n#  55. 

Art.  88.  —  Cód.  Francés,  art.  608.  —  Italiano,  art.  506.  —  Napolitano,  art.  533.  —  De 
Luisiana,  art  572.  —  L.  52,  Tít.  1»,  Lib.  7%  Dig.  —  L.  27,  $  3»,  id.  —  Demolombe. 
Tom.  10,  n* 609,  y  n*«  599  y  siguientes.—  La  L.  22,  Tít.  31,  Part.  3«,  solo  dice  :  si  diezmo 
ú  otro  tributo  ó  pecho  alguno  oviese  d  salir  de  la  cosa  en  que  le  otorgaron  el  uso  fruto,  el  lo 
debe  pagar,  del  fruto  que  llevare  ende.  [De  Goyena  457#j. 

Art.  89.  —  Cód.  Francés,  art.  609.  —  Italiano,  art.  507. 

175  Estas  conclusiones  se  refieren  también  á  nuestro  artículo  2876  inciso  1*,  y  son  to- 
madas de  los  nM  4á3,  447  y  448  de  Demolombe.  Vé  nuestra  nota  135. 

179  Léase  cosa,  como  dice  el  n*  55  citado  §  4*  de  Molitor,  de  quien  este  inciso  es  co- 
piado. Esta  disposición  debió  figurar  al  lado  del  artículo  2880. 

177  Por  el  no  uso  (art.  3031).  Tiene  el  derecho  de  disfrutar  de  las  cosas  con  sus  acce- 
sorios, y  por  tanto  de  las  servidumbres  activas  (arg.  de  los  arts.  2797  y  2798  inc.<  1\ 
2878  inc.  2«  y  del  2895  siguiente  inc.  1°.  Maynz,  §  212  notas  6*  y  7« ;  §  123,  notas  7«  y  8*, 
4f  edición.  Demolombe,  X,  334.  Chile  782»)  ;  pero  también  el  deber  de  conservar  la  cosa 
y  sus  accesorios,  como  son  las  servidumbres  activas  (art.  2895  siguiente  inc.  1*),  y  á  este 
último  fin  goza  de  la  acción  confesoria,  en  su  caso  (art.  2798  inc.  I9  también  citado). 

171  Por  prescripción  ó  usucapión  (vé  el  art.  3019).  Para  estorbarlo  goza  de  la  acción 
negatoria  (art  2803),  y  su  deber  es  conservar  la  cosa  en  el  estado  en  que  la  recibió.  Así, 
estos  dos  incisos  debieron  preceder  al  artículo  2882. 

179  En  los  impuestos  públicos  se  comprenden  las  contribuciones  directas  y  los  im- 
puestos municipales.  Pero  no  es  deudor  sino  de  los  que  devenguen  durante  el  usufructo, 
y  no  de  las  cuotas  anteriores  ó  posteriores,  así  como  solo  le  pertenecen  los  frutos  pen- 
dientes y  devengados  durante  el  usufructo  (arts.  2866  incs.  1°  y  2*  y  2Q&7). 

"•  Léase  forzoso  (arts.  2726  inc.  1»  y  2730  y  nota  del  Dr.  Velez  al  2721).  Vé  el  artí- 
culo 2728,  a*  que  este  inciso  se  refiere. 

Es  preciso  que  el  cerramiento  se  haya  hecho  por  exigencia  del  vecino  (vé  nuestra 
nota  181  siguiente)  ó  del  poder  público  (art.  2897  y  su  arg.).  Si  el  usufructuario  lo  ejecuta 
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linde  de  ella,  siempre  que  sea  ejecutado  lsl  á  solicitud  de  algún  vecino;  ls*  y 
también  ala  apertura  de  las  calles  1M  y  otros  gastos  semejantes.  De  Aubry,  alli, 
•  **oCa  27.  »« 

2899.  Art.  91.  —  En  todos  los  casos  en  que  el  usufructuario  esté  obligado  á 
contribuir  con  el  nudo  propietario  para  satisfacer  las  cargas  de  la  propiedad,  será 
en  proporción  del  valor  de  los  bienes  sujetos  al  usufructo,  y  de  los  que  queden 
al  heredero  del  propietario.  ,M 

Art.  91.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  581.  [Cód.  Francés  612°  $S  !•  y  2a].  —  Aubry  y  Rao, 
S  231  n»  6\ 

espontáneamente,  consultando  su  ventaja,  no  tiene  derecho  á  reclamar  el  pago  de  tai 
mejora  (art.  2876  nota  137)  ni  á  derribar  la  pared  construida  (vé  el  Cód.  de  Luisiana, 
563*  S 2*  y  á  Demolombe,  X,  646  bis);  pero  sí  lo  tiene  para  compensarla  con  el  valor  de  los 
deterioros  que  esté  obligado  á  pagar  (final  del  art.  2876). 

La  razón  es  que  el  nudo  propietario  tiene  obligaciones  propias,  en  virtud  de  la  ley,  para 
con  los  poderes  públicos  ó  para  con  sus  vecinos  ó  terceros ;  pero  no  tiene  ninguna  obli- 
gación positiva  para  con  el  usufructuario  (nuestra  nota  170).  Este  no  puede  obligarle,  ni 
aun  de  una  manera  indirecta,  á  que  ejecute  mejoras,  reparaciones  ó  gastos  de  ninguna 
clase  (art.  2891). 

1,1  Debió  decir,  siempre  que  sean  ejecutados  ;  abrazando  también  el  caso  de  cerramiento 
forzoso  (nota  180),  que  es  idéntico  al  de  defelinde  obligatorio  (vé  los  arts.  2748  y  2754). 

"•  Ó  por  mandato  del  Juez  ó  de  otro  poder  público  (art.  2897  y  su  arg.).  En  una  pa- 
labra, siempre  que  se  vea  obligado  á  deferir  á  esas  operaciones  ú  obras,  por  una  necesidad 
legal,  sin  que  haya  concurrido  á  ello  su  voluntad ;  porque  la  razón  es  siempre  la  misma 
(eadem'est  ratioj,  y  el  caso  de  apertura  de  calles  espreso  en  el  artículo,  arguye  á  favor 
de  ello.  -. 

Si  procede  al  deslinde  espontáneamente,  se  aplicará  lo  dicho  en  la  nota  179. 

1S*  0  caminos.  Aubry,  allí;  etc. 

114  Como  desagüe  de  terrenos,  apertura  de  canales,  construcción  de  diques,  empedrados 
ú  otras  obras  públicas  de  utilidad  general  ó  municipal,  ordenadas  ó  ejecutadas  por  la 
administración,  y  de  que  aprovechen  el  usufructuario  y  el  nudo  propietario,  que  las  deben 
costear.  Lo  mismo  será  de  aquellos  adelantos  y  gastos  hechos  por  estos  de  común 
acuerdo  y  en  provecho  común ;  pero  en  tal  caso  la  obligación  nace  de  una  convención  y 
no  precisamente  de  la  ley.  Son  un  ejemplo  de  ello,  los  gastos  que  hubiesen  de  pagarse 
al  poseedor  vencido  en  la  reivindicación  de  la  cosa  (vé  los  arts.  2429,  2412  y  2143). 

1,5  No  sabríamos  dar  una  esplicacion  satisfactoria  de  éste  artículo.  Lo  que  Aubry  y 
Rau  establecen,  apoyándose  en  parte  en  el  artículo  francés,  es  que  el  propietario  está 
obligado  á  pagar  esas  cargas  con  sus  bienes  propios,  y  el  usufructuario  á  abonarle  los 
intereses  de  la  suma  desembolsada  por  aquel,  durante  el  usufructo  ;  si  no  prefiere  pagar 
él  mismo  la  carga,  para  repetirlo  desembolsado  al  fin  del  usufructo. 

Si  el  usufructuario  no  quiere  hacer  el  adelanto  necesario  al  efecto,  y  el  nudo  propietario 
carece  de  todo  recurso  para  ello,  los  tribunales  podrán  autorizarle  para  proceder  á  la 
venta  de  una  porción  de  los  bienes  fructuarios. 

Esta  manera  de  reglar  la  contribución  á  las  cargas  es  la  de  todos  los  escritores  fran- 
ceses y  del  mismo  Goyena  en  su  artículo  458 ;  es  la  única  racional,  y  se  confunde  casi 
con  las  disposiciones  del  artículo  2902. 

Nuestro  artículo  no  comprende  los  casos  de  usufructos  de  la  universalidad ;  y  con  las 
palabras  heredero  del  propietario  parece  referirse  únicamente  al  usufructo  establecido 
en  testamento.  Tampoco  se  refiere  á  deudas  de  la  herencia,  sino  á  cargas  de  lapropiedad. 
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sorias,  ni  la  distribución  interior  de  las  habitaciones. m  Tampoco  puede  cambiar  el 
destino  de  la  casat  m  aun  cuando  aumentase  mucho  la  utilidad  que  ella  pudiere 
producir.  Freitas  4633'  n"  1* ;  Demolombe  n-  442,  447,  448,  y  Molitor,  allí  §  4% 

2895.  Art.  87.  —  El  usufructuario  es  responsable,  si  por  su  negligencia  dejare 
prescribir  las  servidumbres  activas,  m  ó  dejare  por  su  tolerancia  adquirir  sobre 
los  inmuebles  servidumbres  pasivas,  17'  ó  dejare  de  pagar  deudas  inherentes  á 
los  bienes  en  usufructo.  Freitas  4638';  Luisiana  584\  [Vé  art.  3262). 

2896.  Art.  88.  —  El  usufructuario  debe  satisfacer  los  impuestos  públicos,  con- 
siderados como  gravámenes  á  los  frutos,  ó  como  una  deuda  del  goce  de  la  cosa, 
y  también  las  contribuciones  directas  impuestas  sobre  los  bienes  del  usufructo. 
De  Cód.  Francés  y  Demolombe,  allí.  [Véarts.  1555  y  3261].  m 

2897.  Art.  89.  —  El  usufructuario  está  obligado  á  contribuir  con  el  nudo  pro- 
pietario, al  pago  de  las  cargas  que  durante  el  usufructo  hubiesen  sido  impuestas 
á  la  propiedad.  Aubry  $  231  n*  6\  {Vé  art.  2899]. 

2898.  Art.  90.  —  El  usufructuario  está  obligado  á  contribuir  con  el  nudo  pro- 
pietario al  pago  de  los  gastos  de  cerramiento  forzado  Ii0  de  la  propiedad,  y  al  des- 

Art.  86.  —  «  L.  13,  S  7%  Dig.  De  usufruct.  »  —  Demolombe,  Tom.  10,  n*  442  y  443 
[á  455].  —  Molitor,  Servidumbres  personales,  n*  55. 

Art.  88.  —  Cód.  Francés,  art.  608.  —  Italiano,  art.  506.  —  Napolitano,  art.  533.  —  De 
Luisiana,  art  572.  —  L.  52,  TU.  1%  Lib.  7°,  Dig.  —  L.  27,  $  3%  id.  —Demolombe, 
Tom.  10,  n°  609,  y  n9*  599  y  siguientes.  —  La  L.  22,  TU.  31,  Part.  3«,  solo  dice  :  sí  diezmo 
ú  otro  tributo  ahecho  alguno  oviese  á  salir  de  la  cosa  en  que  le  otorgaron  el  uso  fruto,  el  lo 
debe  pagar y  del  fruto  que  llevare  ende.  [De  Goyena  457#j. 

Art.  89.  —  Cód.  Francés,  art.  609.  —  Italiano,  art.  507. 


175  Estas  conclusiones  se  refieren  también  á  nuestro  articulo  2876  inciso  1°,  y  son  to- 
madas de  los  n"413,  417  y  448  de  Demolombe.  Vé  nuestra  nota  135. 

170  Léase  cosa,  como  dice  el  nf  55  citado  §  i?  de  Molitor,  de  quien  este  inciso  es  co- 
piado. Esta  disposición  debió  figurar  al  lado  del  artículo  2880. 

177  Por  el  no  uso  (art.  3031).  Tiene  el  derecho  de  disfrutar  de  las  cosas  con  sus  acce- 
sorios, y  por  tanto  de  las  servidumbres  activas  (arg.  de  los  arts.  2797  y  2798  inc*  1#, 
2878  inc.  2»  y  del  2895  siguiente  inc.  1».  Maynz,  §  212  notas  6*  y  7* ;  §  123,  notas  7«  y  8a, 
4*  edición.  Demolombe,  X,  334.  Chile  782*)  ;  pero  también  el  deber  de  conservar  la  cosa 
y  sus  accesorios,  como  son  las  servidumbres  activas  (art.  2895  siguiente  inc.  1«),  y  á  este 
último  fin  goza  de  la  acción  confesoria,  en  su  caso  (art.  2798  inc.  1#  también  citado). 

171  Por  prescripción  ó  usucapión  (vé  el  art.  3019).  Para  estorbarlo  goza  de  la  acción 
negatoria  (art.  2803),  y  su  deber  es  conservar  la  cosa  en  el  estado  en  que  la  recibió.  Así, 
estos  dos  incisos  debieron  preceder  al  artículo  2882. 

179  En  los  impuestos  públicos  se  comprenden  las  contribuciones  directas  y  los  im- 
puestos municipales.  Pero  no  es  deudor  sino  de  los  que  devenguen  durante  el  usufructo, 
y  no  de  las  cuotas  anteriores  ó  posteriores,  así  como  solo  le  pertenecen  loe  frutos  pen- 
dientes y  devengados  durante  el  usufructo  (arts.  2866  incs.  1°  y  2*  y  2Q67). 

160  Léase  forzoso  (arts.  2726  inc.  1*  y  2730  y  nota  del  Dr.  Velez  al  2721).  Vé  el  artí- 
culo 2728,  á  que  este  inciso  se  refiere. 

Es  preciso  que  el  cerramiento  se  haya  hecho  por  exigencia  del  vecino  (vé  nuestra 
nota  181  siguiente)  ó  del  poder  público  (art.  2897  y  su  arg.) .  Si  el  usufructuario  lo  ejecuta 
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linde  de  ella,  siempre  que  sea  ejecutado  m  á  solicitud  de  algún  vecino; 1M  y 
también  á  la  apertura  de  las  calles  "'  y  otros  gastos  semejantes.  De  Aubry,  alli, 
mota  27.  "« 

2899.  Art.  91.  —  En  todos  los  casos  en  que  el  usufructuario  esté  obligado  á 
contribuir  con  el  nudo  propietario  para  satisfacer  las  cargas  de  la  propiedad,  será 
en  proporción  del  valor  de  los  bienes  sujetos  al  usufructo,  y  de  los  que  queden 
al  heredero  del  propietario.  ,,s 

Art.  91.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  581.  [Cód.  Francés  612°  §§  1*  y  2»].  —  Aubry  y  Rao, 
S  231  n»  68. 

espontáneamente,  consultando  su  ventaja,  no  tiene  derecho  a*  reclamar  el  pago  de  tal 
mejora  (art.  2876  nota  137)  ni  á  derribar  la  pared  construida  (vé  el  Cód.  de  Luisiana, 
563°  S 2*  y  á  Demolombe,  X,  646  bis);  pero  si  lo  tiene  para  compensarla  con  el  valor  de  los 
deterioros  que  esté  obligado  á  pagar  (Anal  del  art.  2876). 

La  razón  es  que  el  nudo  propietario  tiene  obligaciones  propias,  en  virtud  de  la  ley,  para 
con  los  poderes  públicos  ó  para  con  sus  vecinos  ó  terceros ;  pero  no  tiene  ninguna  obli- 
gación positiva  para  con  el  usufructuario  (nuestra  nota  170).  Este  no  puede  obligarle,  ni 
aun  de  una  manera  indirecta,  á  que  ejecute  mejoras,  reparaciones  ó  gastos  de  ninguna 
clase  (art.  2891). 

181  Debió  decir,  siempre  que  sean  ejecutados  ;  abrazando  también  el  caso  de  cerramiento 
forzoso  (nota  180),  que  es  idéntico  al  de  deslinde  obligatorio  (vé  los  arts.  2748  y  2754). 

18*  Ó  por  mandato  del  Juez  ó  de  otro  poder  público  (art.  2897  y  su  arg.).  En  una  pa- 
labra, siempre  que  se  vea  obligado  á  deferir  á  esas  operaciones  ú  obras,  por  una  necesidad 
legal,  sin  que  haya  concurrido  á  ello  su  voluntad ;  porque  la  razón  es  siempre  la  misma 
(eademest  ratioj,  y  el  caso  de  apertura  de  calles  espreso  en  el  artículo,  arguye  á  favor 
de  ello.  - 

Si  procede  al  deslinde  espontáneamente,  se  aplicará  lo  dicho  en  la  nota  179. 

,M  0  caminos.  Aubry,  allí;  etc. 

114  Como  desagüe  de  terrenos,  apertura  de  canales,  construcción  de  diques,  empedrados 
ú  otras  obras  públicas  de  utilidad  general  ó  municipal,  ordeoadas  ó  ejecutadas  por  la 
administración,  y  de  que  aprovechen  el  usufructuario  y  el  nudo  propietario,  que  las  deben 
costear.  Lo  mismo  será  de  aquellos  adelantos  y  gastos  hechos  por  estos  de  común 
acuerdo  y  en  provecho  común ;  pero  en  tal  caso  la  obligación  nace  de  una  convención  y 
no  precisamente  de  la  ley.  Son  un  ejemplo  de  ello,  los  gastos  que  hubiesen  de  pagarse 
al  poseedor  vencido  en  la  reivindicación  de  la  cosa  (vé  los  arts.  2429,  2442  y  2443) . 

1,5  No  sabríamos  dar  una  esplicacion  satisfactoria  de  éste  artículo.  Lo  que  Aubry  y 
Rau  establecen,  apoyándose  en  parte  en  el  artículo  francés,  es  que  el  propietario  está 
obligado  á  pagar  esas  cargas  con  sus  bienes  propios,  y  el  usufructuario  á  abonarle  los 
intereses  de  la  suma  desembolsada  por  aquel,  durante  el  usufructo  ;  si  no  prefiere  pagar 
él  mismo  la  carga,  para  repetir  lo  desembolsado  al  fin  del  usufructo. 

Si  el  usufructuario  no  quiere  hacer  el  adelanto  necesario  al  efecto,  y  el  nudo  propietario 
carece  de  todo  recurso  para  ello,  los  tribunales  podrán  autorizarle  para  proceder  á  la 
venta  de  una  porción  de  los  bienes  fructuarios. 

Esta  manera  de  reglar  la  contribución  á  las  cargas  es  la  de  todos  los  escritores  fran- 
ceses y  del  mismo  Goyena  en  su  artículo  458 ;  es  la  única  racional,  y  se  confunde  casi 
con  las  disposiciones  del  artículo  2902. 

Nuestro  artículo  no  comprende  los  casos  de  usufructos  de  la  universalidad ;  y  con  las 
palabras  heredero  del  propietario  parece  referirse  únicamente  al  usufructo  establecido 
en  testamento.  Tampoco  se  refiere  á  deudas  de  la  herencia,  sino  á  cargas  de  lapropiedad. 
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2900.  Art.  92.  —  El  que  adquiere  á  título  gratuito  un  usufructo  sobre  una 
parte  alícuota  de  los  bienes, '"  está  obligado  á  pagar  en  proporción  de  su  goce  "T 
y  sin  ninguna  repetición,  las  pensiones  alimenticias,  las  rentas,  sueldos  y  ré- 
ditos devengados  que  graven  el  patrimonio.  De  Marcada,  II,  528  y  529  §  1°.  "• 

2904.  Art.  93.  —  El  usufructuario  de  un  bien  particular  "•  no  está  obligado  á 
Art.  92.  —  Demante,  n°  455. 

\ 

110  Es  un  caso  de  usufructo  universal  (art.  2829),  y  asi  le  denomina  el  mismo  Mar- 
ca dé,  allí. 

Se  habla  de  usufructo  á  título  gratuito,  porque  en  caso  contrario  ninguna  obligación 
existe  para  el  usufructuario.  Marcada,  n*  524  $  5°.  Demolombe,  X,  549.  Se  trata  aquí  de 
deudas  privilegiada*.  En  cuanto  á  los  intereses  de  las  deudas  comunes,  se  aplicarán  los 
artículos  1841, 1842  y  2903,  en  sus  respectivos  casos.  Vé  nuestra  nota  188. 

187  Si  el  legado  comprende  el  usufructo  de  toda  la  herencia,  ó  si  la  donación  es  del 
usufructo  de  todos  los  bienes  presentes  del  donante  (vé  el  art.  1803),  parece  que  el  usu- 
fructuario deberá  abonar  la  totalidad  de  la  renta  vitalicia  ó  de  la  pensión  alimenticia,  así 
como  de  los  sueldos,  de  los  réditos  devengados  y  demás  rentas,  que  nuestro  artículo 
equipara  á  aquellas.  Vé  nuestra  nota  188  siguiente. 

111  Se  enumeran  aquí  las  deudas  privilegiadas  (nota  186).  Los  Códigos  europeos, 
siguiendo  á  las  leyes  romanas,  no  gravan  al  usufructuario  sino  con  el  legado  de  una 
renta  vitalicia  y  con  el  de  alimentos  (Cód.  francés  610° ;  Goyena  459*;  etc.),  reglando 
el  pago  de  las  deudas  comunes  como  lo  hacen  los  artículos  2902  y  2903 ;  pero  ni  Goyena 
ni  ningún  escritor  francés  dan  una  razón  satisfactoria  de  esa  diferencia. 

Esa  disposición  de  derecho  escepcional  ha  sido  estendida  arbitrariamente  por  Marcadé  á 
los  réditos  de  las  rentas  perpetuas,  que  entre  nosotros  no  pueden  durar  mas  de  cinco 
años  (art.  2616);  y  á  las  pensiones  alimenticias  y  á  las  rentas  vitalicias  ó  perpetuas  cons- 
tituidas por  actos  entre  vivos,  desviándose  así  de  los  principios  consignados  en  los 
artículos  1841  y  1842,  sostenidos  por  escritores  de  opiniones  opuestas  á  las  de  Marcadé, 
como  puede  verse  én  Aubry  y  Rau,  §  232  testo  y  nota  Ia. 

De  todos  modos,  cuando  se  trate  de  apreciar  el  valor  real  de  lo  donado,  es  muy  justo 
que  se  deduzca  el  importe  de  los  cargos  de  la  donación  de  usufructo  ó  el  precio  del 
servicio  remunerado  por  este  medio. 

Nuestro  artículo  va  mas  lejos  que  Marcadé,  cuando  grava  también  ai  usufructuario  con 
los  sueldos  debidos  por  el  donante  ó  testador  y  los  réditos  devengados ;  pues,  en  cuanto 
á  los  primeros,  ¿por  qué  razón,  deben  gravar  solamente  al  usufructuario,  y  por  qué 
serian  preferidos  á  las  deudas  no  menos  sagradas  que  se  enumeran  en  el  Título  «De 
la  preferencia  de  los  créditos  »?  (3881  á  3899).  Y  en  cuanto  á  los  segundos,  la  diferencia 
que  implícitamente  se  establece  entre  réditos  devengados  y  réditos  á  devengarse,  no 
eliste ;  y  la  obligación  del  usufructuario  universal  (art.  2829  inc.  1°)  es  la  misma  respecto 
h  unos  y  á  otros,  como  se  colige  del  presente  artículo  y  del  2903,  y  lo  sostienen  todos  los 
autores. 

Los  intereses  ó  réditos  de  las  deudas  se  reglan,  pues,  por  el  citado  artículo  2903. 

199  El  usufructuario  á  título  singular,  dice  el  artículo  611  francés ;  y  los  escritores  fram- 
ceses,  incluso  el  mismo  Marcadé,  le  llaman  usufructuario  particular. 

En  tal  concepto,  nuestro  artículo  sería  también  aplicable  al  usufructo  de  muchos  objetos, 
cosas  ó  bienes:  argumento  del  artículo  3503.  Vé  el  2829  inciso  2°.  ¿Pero  comprenderá 
igualmente  al  establecido  sobre  la  universalidad  ó  sobre  la  totalidad  de  una  especie  de 
terminada  de  bienes?  El  artículo  2903  establece  con  razón  la  negativa,  aunque  la 
afirmativa  sería  una  solución  rigurosamente  mas  jurídica  y  al  parecer  la  mas  consecuente 
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pagar  los  intereses  de  las  deudas,  ni  aun  de  aquellas  por  las  cuales  se  encuentra  la 
cosa  "°  hipotecada.  Si  se  encontrase  forzado  m  para  conservar  su  goce  á  pagar 
«Bas  deudas,  puede  repetir  lo  que  pagare  "*  contra  el  deudor  por  el  capital  é  in- 
tereses, "•  ó  contra  el  propietario  no  deudor  "*  por  $1  capital  solamente. lM  El 
testador  puede  ordenar  que  el  bien  sea  entregado  al  usufructuario,  libre  de  las 
hipotecas  que  lo  gravan.  Marcada  ft*  532  §  3\  1M 

$902.  Art.  94.  —  Si  el  legado  de  usufructo  comprende  todos  los  bienes  del 
testador,  y  el  usufructuario  universal  quisiera  anticipar  las  sumas  necesarias 
para  el  pago  de  las  deudas  m  de  la  sucesión,  el  capital  debe  serle  restituido  sin 
interés  alguno  1M  al  fin  del  usufructo.  "•  Pero  si  el  usufructuario  no  quisiere 
hacer  la  anticipación,  el  heredero  puede  elegir,  ó  pagar  la  deuda,  y  en  este  caso 
el  usufructuario  debe  los  intereses  durante  el  usufructo,  ,0°  ó  hacer  vender  una 

Arts.  93  y  93.  —  Sobre  estos  dos  artículos,  véase  el  largo  comentario  de  Marcadé,  á  los 
artículos  610  y  siguientes.  Por  sus  fundadas  observaciones  aceptamos  las  resoluciones 
que  propone  en  lugar  de  las  del  Cód.  Francés.  —  Yéase  también  á  De ra ante,  desde  el 
n°451. 

con  la  dispuesto  en  los  artículos  3501  y  3503.  Porque  un  patrimonio  no  pierde  su  ca- 
rácter abstracto  de  universalidad  jurídica  6  de  derecho,  cuando  se  descompone  en  partes 
alícuotas  y  homogéneas,  mientras  que  el  conjunto  de  una  especie  determinada  de  bienes 
(inmuebles,  muebles,  cosas  ñinjibles  ó  créditos),  es  solo  una  universalidad  de  hecho  (nota 
del  Dr.  Yelez  al  art.  2314,  en  su  $  2* .  Vé  sin  embargo  nuestra  nota  126  al  artí- 
culo 3501  citado. 

1.0  La  cosa  fructuaria,  se  entiende. 

1.1  Es  decir,  si  se  viese  obligado. 

"•  Vé  el  artículo  3187. 

1M  Como  gestor  de  negocios  (art.  2300  inc.  1*),  con  tal  que  el  negocio  haya  sido  útil- 
mente conducido  (art.  2299  nota  27) . 

1,4  Vé  el  artículo  3123.  Si  el  mismo  propietario  es  deudor,  deberá  capital  é  intereses. 
Marcadé,  n*  531  al  fin.  Aubry  y  Rau,  $  231  en  la  nota  31,  4a  edición. 

"•  La  repetición  solo  puede  efectuarse  al  fin  del  usufructo,  como  en  el  caso  del  inciso  1° 
del  articulo  2902  siguiente.  Eadem  ett  ratto.  Los  intereses  se  compensan  con  los  frutos 
que  percibe  el  usufructuario,  fruchu  cum  umris  compensantur :  artículos  1054  inciso  2*. 
1372  n*  3#  y  1385,  y  no  es  justo  que  los  cobre. 

1M  Esto  no  es  dudoso;  pero  su  lugar  era  el  Libro  4*,  y  con  el  inciso  2°  del  articulo  3757. 

197  En  que  se  comprenden  también  las  cargas :  argumento  de  los  artículos  291, 4*,  3345 
y  3476  con  la  nota  del  Dr.  Velez.  Vé  la  nota  201. 

191  Porque  adeuda  los  intereses  (nuestra  nota  187);  pero  no  el  capital,  que  debe  satis- 
facerlo siempre  el  heredero. 

Cuando  el  usufructo  sea  de  la  parte  alícuota  de  una  herencia  únicamente,  podrá  repetir 
la  parte  de  intereses  que,  según  el  artículo  2903,  no  le  toque  pagar. 

199  Porque  ha  consentido  comprar  el  goce  de  la  parte  de  la  cosa  fructuaria,  que  pudo 
ser  vendida  á  un  tercero  tfnc.  siguiente  al  fin). 

■••  Porque  no  se  llaman  bienes,  sino  los  que  restan  después  de  satisfechas  las 
deudas  (non  tunt  bona  nisi  deducto  oere  alieno);  y  es  justo  pague  intereses  en  compen- 
sación de  los  frutos  garantidos. 
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2877*  Art.  69.  —  Cuando  el*nsufructo  está  establecido  sobre  créditos  ó  rentas, 
le»  títulos  deben  ser  entregados,  notificándose  á  los  deudores ;  pero  el  usufructua- 
rio no  puede  cobrarlos  judicialmente  sin  el  concurso  del  nudo  propietario.  De 
Demolombe,  allí.*199  • 

2878.  Art.  70.  —  El  usufructuario  puede  ejercer  todas  las  acciones  que  tengan 
por  objeto  la  realización  de  los  derechos  que  corresponden  al  usufructo ;  14°  y  puede 
también,  para  asegurar  el  ejercicio  pacífico  de  su  derecho,  intentar  las  diversas 
acciones  posesorias  que  el  nudo  propietario  estaría  autorizado  á  intentar.  Aubry, 
8  230  notas  63  y  65.  [Vé  art.  2489].  141 

Art.  69.  —  Aubry  y  Rau,  $  230  n#  3°.  —  Proudhon,  Tom.  &  [léase  3»],  n°  1033.  —  De- 
molombe, Tom.  10,  n°  319. 

Art.  70.  —  Zachariffi,  $ 308  al  fin.  —  Proudhon,  n°  1234.  —  Demolombe,  Tom.  10,  [n*  336 
y]  n°  337. 

1536  inc.  2*  y  1623),  y  menos  que  el  poseedor  de  mala  fé  (art.  2443  ines.  2»  y  3*).  Asi,  no 
se  esplica,  por  qué  se  niega  al  usufructuario  la  repetición  de  las  mejoras  útiles  acordada  al 
poseedor  de  mala  fé  (inc.  1°  de  dicho  art.). 

"•  La  notificación  se  exige  en  virtud  y  á  los  efectos  de  los  artículos  1459, 1460  á  1469 
y  1471,  porque  como  lo  hemos  hecho  observar,  al  usufructo  preexiste  una  cesión  de  crédito 
(final  de  la  nota  57).  Y  como  el  cesionario  puede  cobrar  judicialmente  el  crédito,  sin  nece- 
sidad del  concurso  del  cedente  (vé  el  art.  2879),  exigencia  que  no  es  hecha  por  el  final  del 
articulo  1460,  diríase  que  nuestro  articulo  tampoco  debiera  hacerla.  Así,  Aubry  y  Rau  no 
requieren  la  presencia  del  nudo  propietario  cedente,  y  Freitas  solo  la  exige  para  transar 
(1658°  n*  2*).  Sin  embargo,  recuérdese  que  el  cesionario  no  es  aquí  dueño:  argumento  de 
los  artículos  2907  á  2909.  Vé  el  2879. 

Los  artículos  2907  á  2909  citados  se  ligan  al  presente  íntimamente,  y  debieron  figurar 
á  su  lado. 

140  Que  forman  el  objeto  del  usufructo,  dicen  con  mas  propiedad  Aubry  y  Rau,  poniendo, 
por  ejemplo,  la  acción  pauliana  que  el  usufructuario  de  un  crédito  puede  ejercer  contra  los 
actos  ejecutados  por  el  deudor  en  fraude  del  crédito  (art.  962,  etc.;  pero  el  demandado 
podrá  exigir  que  el  nudo  propietario  intervenga  en  el  pleito) ;  así  como  hacer  valer 
los  privilegios,  hipotecas,  prendas  y  fianzas,  que  lo  garantían.  ¿El  usufructuario  del  precio 
de  una  venta  podrá  también,  en  defecto  de  pago,  provocar  en  nombre  propio  la  resolu- 
ción del  contrato,  en  el  caso  del  artículo  1432  y  siempre  que  intervenga  pacto  comisorio? 
(arts.  1204  y  1434  al  fin).  Creemos  que  como  el  cesionario  (nota  39  al  art  1460),  no  podrá 
provocarla.  En  contra  Aubry  y  Proudhon. 

El  usufructuario  puede  asimismo  usar  y  ser  pasible  de  las  acciones  petitorias  que  cor- 
responden al  dueño  para  proteger  su  propiedad ;  como  son  la  reivindicación  del  usufructo 
(art.  2774  y  arg.  del  2952),  y  la  de  partición  con  sus  co-usufructuarios;  y  si  se  trata  de  bienes 
inmuebles,  las  de  deslinde  (art.  2751),  la  confesorio  y  la  negatoria  en  su  caso  (arts.  2798 
con  la  nota  98  y  2803);  así  como  las  acciones  posesorias,  contra  cualquiera  que  cause  la 
violación  del  derecho,  aun  que  sea  el  nudo  propietario  mismo  (art.  2804  y  argumento  de 
los  arts.  2799,  2952  y  21*4):  argumento  del  3036. 

Pero  el  deslinde  ó  la  partición  efectuada  sin  el  concurso  del  nudo  propietario,  no  podrá 
serle  opuesta  y  solo  tendría  un  carácter  provisorio.  Vé  nuestra  nota  al  artículo  2751  citado. 

141  Y  también  los  remedios  posesorios  estrajudiciales  del  artículo  2472:  argumento  del 
3036.  Vé  el  2882  y  nuestra  nota  42  al  2484.  Creemos  que  es  aplicable  á  ellos  lo  que  el 
Dr.  Velez  dice  en  el  párrafo  último  de  la  nota  á  dicho  artículo  2882  sobre  los  recursos  ju- 
diciales. 
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2S79.  Art.  71.  —  La  sentencia  que  el  usufructuario  hubiese  obtenido,  tanío  en  -.  K 

el  juicio  petitorio  como  en  el  posesorio,  aprovecha  al  nudo  propietario  para  la  con-       ;.    '  •     ' 
servacion  de  los  derechos  sobre  los  cuales  debe  velar;  14t  mas  las  sentencias  dadas  f.m       4 

contra  el  usufructuario  no  pueden  ser  opuestas  al  nudo  propietario.  Aubry,  allí,  i 

notas  66  y  67.  "• 

CAPÍTULO  %IV 

DE  LAS  OBLIGACIONES  DEL  USUFRUCTUARIO 

2880.  Art.  72.  —  El  usufructuario  debe  usar  dé  la  cosa  como  lo  haría  el  dueño 
de  ella, 144  y  usarla  en  el  destino  al  cual  se  encontraba  afectada  antes  del  usufructo. 
De  Aubry,  allí,  n9  2\  l" 

Art.  71.  —  Proudhon,  Tom.  P,  n*  37  á  39,  y  Tom.  3°,  n»  1234.  —  Marcadé  sobre  el 
art.  614,  n°  2*.  —  Zacharia?,  §  308  nota  27.  —  Demolorabe,  Tom.  10,  n°  344. 

Art.  72.  —  El  usufructuario  no  podrá  convertir  una  casa  de  habitación,  en  fonda  ó  po- 
tada, ni  una  fonda  ó  posada  en  casa  de  habitación.  Demolombe,  Tom.  10,  n°  449.  —  Aubry 
y  Rau,  S  231.  [Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  ™~1 


141  Según  el  artículo  2882. 

14a  Lo  dicho  en  la  nota  al  artículo  2025 ;  advirtiendo  que  Aubry  y  Demolombe  (tomo  30) 
tratan  muy  bien  de  la  cosa  juzgada;  salvo  sus  n*  282  á  284,  291,  330  á  335  y  368  n°«  1# 
y  2*  que  no  aprobamos. 

Cuando  se  beneficia  al  propietario,  el  usufructuario  realiza  una  gestión  de  negocios 
(art.  2299),  mss  no  cuando  se  le  perjudica. 

El  artículo  2911  debió  figurar  á  continuación  del  presente. 

144  Y  responde  de  la  destrucción  ó  de  los  deterioros  causados  por  dolo,  culpa  ó  negli- 
gencia propias,  ó  de  la  persona  que  le  sustituye :  argumento  del  artículo  2874  al  fin,  y  ar- 
tículos 2872,  segunda  parte  del  inciso  1°,  2883  al  fin,  2895,  2904  inciso  2°  y  2908. 

Los  principios  del  derecho,  de  acuerdo  con  la  razón,  exigen  que  la  responsabilidad  en  la 
conservación  de  la  cosa  fructuaria  sea  igual  á  la  del  comodatario,  cuando  el  usufructo  es 
gratuito,  y  á  la  del  locatario,  si  el  usufructo  es  oneroso ;  aplicándose  respectivamente  los 
artículos  2268,  2271  y  2272,  en  el  primer  caso,  y  los  artículos  1563  y  1570  á  1574,  en  el 
segundo. 

Tan  justa  diferencia  no  la  hallamos  hecha  por  los  escritores  ni  en  los  Códigos,  como  puede 
verse  en  el  articulo  560  del  Código  de  Luisiana,  en  el  4616  de  Freitas,  y  en  Aubry,  §  231 
n#  3«.  Sin  embargo,  en  la  mayor  parte  de  los  casos  la  obligación  de  conservación  se  resol- 
verá en  la  de  reparaciones.  Vé  los  artículos  2883,  2885  á  2889  y  2893. 

Por  lo  demás,  casi  todas  las  obligaciones  determinadas  en  este  Capítulo,  salvo  en  algún 
caso  la  del  artículo  2282,  solo  tienen  lugar  en  el  usufructo  perfecto  y  no  en  el  cuasi-usu- 
fructo  (arts.  2810,  2813  y  2873).  Vé  nuestra  nota  220  hacia  el  fin. 

Es  entendido  que  el  usufructuario  debe  recibir  la  cosa  y  pagar  el  precio  del  usufructo 
á  título  oneroso,  y  el  propietario  entregar  la  cosa  dada  en  usufructo.  Y  pensamos  que  les 
serán  aplicables  por  analogía  las  disposiciones  de  los  artículos  1411  á  1434,  concernientes 
á  tales  obligaciones  entre  compradores  y  vendedores:  argumento  de  los  artículos  2832 
y  2838. 

148  Si  no  hay  un  destino  convenido.  En  defecto  de  un  destino  precedente,  se  empleará 
la  cosa  fructuaria  en  el  que  regularmente  sirven  las  cosas  semejantes  (arg.  de  los  arts.  2881 
inc.  V  y  1556).  Vé  los  artículos  2881  y  2894. 

El  inciso  3°  del  artículo  2881  citado  es  el  natural  complemento  del  presente. 
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2881.  Art.  73.  —  El  usufructuario  no  puede  emplear  los  objetos  sometidos  á  su 
derecho  sino  en  los  usos  propios  á  la  naturaleza'de  ellos.  Debe  abstenerse  de  todo 
acto  de  esplotacioa  que  tienda  á  aumentar  por  el  momento,  u*  los  emolumentos  de 
su  derecho,  disminuyendo  para  el  porvenir  la  fuerza  productiva  de  las  cosas  some- 
tidas al  usufructo.  Aubry,  allí.  l4T 

2882.  Art.  74.  —  De  cualquier  modo  14i  que  se  perturben  por  un  tercero  los  de- 
rechos del  propietario,  el  usufructuario  está  obligado  á  ponerlo  en  conocimiento 
de  este.  "'  Si  no  lo  hiciere  así,  responde  de  todos  los  daños  que  al  propietario  le 
resulten,  cómo  si  hubiesen  sido  ocasionados  por  su  culpa.  Goyena  462°.  "9 

2883.  Art.  75.  —  £1  usufructuario  debe  hacer  ejecutar  á  su  costa  las  repara- 
ciones 151  necesarias  para  la  conservación  de  la  cosa.  Aun  está  obligado  á  las  re- 
paraciones estraordinarias,  cuando  se  hacen  necesarias  por  la  falta  de  reparaciones 
de  conservación,  desde  que  se  recibió  de  las  cosas  pertenecientes  al  usufructo,  ó 
cuando  ellas  son  causadas  por  su  culpa.  Aubry,  §  231  n°  4*;  Cód.  Francés  605#. 

Art.  73.  —  Zachariae,  $  309. 

Art.  74.  —  Cód.  Francés,  art.  614.  —  Italiano,  art.  511.  —  Holandés,  art.  849.  —  Napoli- 
tano, art.  539.  —  De  Luisiana,  arts.  584  y  585.  [De  Goyena,  allí].  —  L.  2«,  Dig.,  Usu- 
fruct.  quemad.  [TU.  9*,  Lib.  7*].  —  Proudhon,  n°  Í672.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  338.  — 
Demante,  n*  457.  — La  obligación  impuesta  al  usufructuario  de  denunciar  las  usurpaciones 
al  propietario,  tiene  solo  por  objeto  que  este  pueda  obrar  contra  los  usurpadores,  sin  obstar 
á  que  el  usufructuario  pueda  hacerlo  por  derecho  propio,  ó  á  que  la  acción  que  intente 
aproveche  al  propietario.  De  cualquier  manera  que  el  usufructuario  consiga  hacerse  man- 
tener ó  restablecer  en  el  ejercicio  de  su  derecho,  mantiene  ó  restablece  también  la  posesión 
del  propietario  á  cuyo  nombre  posee.  De  todo  esto  se  deduce,  que  el  usufructuario  que  ha 
satisfecho  la  obligación  de  denunciar  las  usurpaciones,  no  carga  con  ninguna  responsabi- 
lidad por  abstenerse  de  obrar  él  mismo  ante  los  tribunales,  porque  esto  es  para  él  una  fa- 
cultad, y  no  una  obligación. 

Art.  75.  —  L.  22,  Tít.  31,  Part.  3*.  [De  Acevedo  648,1.  —  Sobre  diversas  clases  de  repa- 
raciones á  cargo  del  usufructuario,  véase  Zacharia?,  $  309,  y  las  notas  desde  la  6*.  —  Demo- 
lombe, Tom.  10,  desde  el  n°  550. 

**•  Esta  coma  es  supérflua. 

147  Los  incisos  1#  y  2*  del  artículo  2881  forman  el  natural  complemento  del  inciso  1°  del 
presente,  y  debieron  así  figurar  á  continuación  de  él.  Puede  decirse  también  que  se  refieren 
al  inciso  1#  del  artículo  2876. 

149  Es  decir,  por  vias  de  hecho  ó  judiciales ;  toda  usurpación  ó  novedad  dañosa  al  de- 
recho del  propietario,  como  toda  acción  que  se  dirija  sobre  la  propiedad  (art.  1532). 

149  Este  inciso  y  él  artículo  2895,  que  debió  precederle,  son  consecuencias  de  la  obli- 
gación que  el  usufructuario,  lo  mismo  que  el  arrendatario,  tiene  de  conservar  la  cosa  en 
buen  estado  (nuestra  nota  144J.  Vé  el  artículo  2784  y  la  nota  141. 

La  noticia  debe  trasmitirse  al  propietario  á  la  brevedad  posible  (art.  1532)  ó  en  tiempo 
hábil. 

160  Lo  mismo  dispone  el  articulo  1532,  respecto  al  locatario.  El  2466  establece  también 
•tra  pena,  y  téngase  presente  la  nota  61  al  artículo  1532  citado. 

151  Reparaciones  de  conservación,  dicen  con  mas  propiedad  el  artículo  2886  y  Aubry. 
A  la  idea  de  reparación  se  opone  la  de  reconstrucción  ó  total  restablecimiento.  Vé  el  ar- 
tículo 2887. 

Estas  obligaciones  pueden  suprimirse  ó  modificarse  (nuestra  nota  103). 

Los  artículos  siguientes  deben  ser  estudiados  en  este  orden  :  artículos  2886, 2887,  2888, 
2893,  2889,  2881,  2891,  2892  y  2890.  El  2885  es  innecesario. 
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$884.  Art.  76.  —  £1  usufructuario  no  puede  exonerarse  de  hacer  las  reparacio- 
nes necesarias  á  la  conservación  4e  la  cosa,  por  renunciar  é  su  derecho  del  usu- 
fructo, sino  devolviendo  los  frutos  percibidos  después  de  la  necesidad  de  hacer  las 
Yreparaciones,  ó  el  valor  de  ellos.  Dentante,  III,  449  bis,  ///.  1§t 

2885.  Art.  77.  —  La  obligación  de  proveer  á  las  reparaciones  de  conservación 
no  concierne  sino  á  aquellas  que  se  han  hecho  necesarias  después  de  entrar  en  el 
goce  de  las  cosas.  £1  usufructuario  no  está  obligado  respecto  de  lo  que  se  hubiese 
arruinado  por  vejez  ó  á  causa  de  un  estado  de  cosas  anterior  á  su  entrada  en  el 
goce.  De  Aubry,  allí.  1M 

$886.  Art.  78.  —  Las  reparaciones  de  conservación  á  cargo  del  usufructuario, 
son  solo  las  ordinarias  para  la  conservación  de  los  bienes  que  no  escedan  la  cuarta 
parte  de  la  renta  líquida  anual,  si  el  usufructo  fuese  oneroso,  ó  las  tres  cuartas 
partes  si  el  usufructo  fuese  gratuito.  De  Freitas  4641°.  [Vé  art.  2883  inc.  1°]. 

$887.  Art.  79.  —  Son  reparaciones  y  gastos  estraordinarios  los  que  fueren 
necesarios  para  restablecer  ó  reintegrar  los  bienes  que  se  hayan  arruinado  ó  dete- 
riorado por  vejez  ó  por  caso  fortuito.  Freitas  4622'  inc.  1°.  [Vé  art.  2885 
iac.  *]. ll4 

Art.  76.  —  [Pothier,  Douaire,  n*  237].  De  man  te,  Cours  analytique,  n*  449  bis,  $  30 
[léase  3°]. 

Art.  77.  —  Aubry  y  Rau,  §  231  y  nota  17.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  555. 

Art.  78.  —  Sobre  la  materia  de  reparaciones,  Demante,  n*  449  bis  §  1*. 

Art.  79.  —  Cuando  se  dice,  que  las  reparaciones  estraordinarias  son  á  cargo  del  propie- 
tario, es  simplemente  para  libertar  de  ellas  al  usufructuario,  y  no  porque  el  propietario 
deba  hacerlas.  [De  Aubry,  $  233  nota  2*.  Vé  art.  2891]. 


lft  Admitimos  que  el  nudo  propietario  esté  obligado  á  aceptar  la  renuncia,  ó  que  la 
servidumbre  de  usufructo  se  estinga  por  la  renuncia  sin  necesidad  de  que  esta  sea  acep- 
tada (art.  3049  inc.  2*),  sobre  todo  si  en  nada  toca  las  obligaciones,  respecto  al  pasado, 
pues  el  propietario  no  tendría  un  interés  serio  en  rechazar  la  renuncia.  Comprenderíamos 
también  que  por  razones  análogas  á  las  que  fundan  el  artículo  1856,  se  acordase  al  usu- 
fructuario por  titulo  gratuito  la  facultad  concedida  por  el  presente  articulo  á  todo 
usufructuario. 

Pero  no  hay  razón  para  acordar  tal  opción  al  usufructuario  por  título  oneroso,  que  á 
mas  de  injusta  será  origen  de  cuestiones.  El  derecho  de  abandono  del  artículo  3025  se 
comprende,  porque  el  que  lo  ejecuta  renuncia  á  su  propiedad  por  evitar  desembolsos 
que  no  se  halla  probablemente  en  estado  de  hacer.  Lo  mismo  en  el  caso  del  artículo  2725 ; 
á  que  se  agrega  que  la  medianería  es  hasta  cierto  punto  forzosa.  Pero  tales  considera- 
ciones no  pueden  fundar  nuestro  artículo,  pues  las  reparaciones  podrían  costearse  con  el 
mismo  valor  de  los  frutos,  y  no  siendo  esto  posible,  el  nudo  propietario  vendría  á  ser 
gravado  muchas  veces  con  la  restitución. 

Por  lo  demás,  el  usufructuario  debe  en  todo  caso  ser  responsable  de  las  reparaciones 
que  su  dolo  ó  culpa  ha  hecho  necesarias  :  argumento  del  artículo  2725,  y  todos  los  escri- 
tores franceses. 

•     ,ft8  Los  artículos  2888,  2887  y  2893  hacen  innecesario  el  presente  (nuestra  nota  151). 

1§*  Pero  si  al  deterioro  ó  la  ruina  contribuyó  el  no  haber  reparado  la  cosa  oportuna 
mente  (arg.  del  art.  2883  inc.  2°),  6  intervino  culpa  en  la  producción  del  caso  fortuito 
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3888.  Art.  80.  — -  £1  usufructuario  no  está  obligado  á  hacer  ninguna  reparación 
de  conservación  cuya  causa  sea  anterior  á  la  apertura  de  su  derecho.  Demo- 
lombe, X,  512  al  fin.  »> 

i 

2889.  Art.  81.  — El  propietario  puede  obligar  al  usufructuario  durante  el  usu  * 
fructo,  á  hacer  las  reparaciones  que  están  á  su  cargo,  sin  esperar  que  el  usufructo- 
concluya.  Demolombe  f  allí;  Luisiana  567*.  [Vé  art.  2940]. 

689Q.  Art.  82.  —  Si  el  usufructuario  hiciere  reparaciones  que  no  están  á  su 
cargo,  no  tendrá  derecho  á  ninguna  indemnización.  Freitas  4624*  inc.  Ia. 1M 

2894.  Art.  83.  —  El  usufructuario  no  tiene  derecho  para  exigir  que  el  nudo 
propietario  haga  ningunas  mejoras  16T  en  los  bienes  del  usufructo,  ni  repara- 
ciones ó  gastos  de  ninguna  clase.  De  Freitas  4625°  §  1*. 

2892.  Art.  84.  —  Si  el  nudo  propietario  hiciere  reparaciones  ó  gastos  que  estén' 
á  cargo  del  usufructuario,  tendrá  derecho  á  cobrarlos  de  este.  Freitas  4626*  $  1*. 
[Arts.2893inc.2*y294ÓJ.  "• 

Art.  80.  —  Toullier,  Tom.  2°  [léase  3*1,  n°  431.  —  Demolombe,  Tom.  i;  n°  571  [léase  X. 

572]. 

Art.  81.  —  L.  7\  $$  2»  y  3°,  y  L.  6á,  Dig.  De  usufruct.  [Tít.  1%  Lib.  V:  citas  de].  — 
Demolombe,  Tom.  107  n°  573. 

Art.  83.  —  Proudhon,  Usufruit,  n*  1652.  —  Toullier,  Tom.  3%  n°»  229  [léase  443]  y 
siguientes.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  605.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n*  5Q4.  —  [Citas  de*l 
Zacharia?,  $  309  [nota  18]. 

Art.  84.  —  L.  48,  Dig.  De  usufruct.  —  Proudhon,  Tom.  4%  n*  1641  [1651?].  —  Demo- 
lombe, Tom.  10,  n°  580. 


(art.  513  2a  parte,  y  arg.  del  2271,  hasta  las  palabras  en  otro  wo),  el  usufructuario  será 
responsable. 

Loa  artículos  1570  á  1574  serán  aplicables  al  usufructo  oneroso  (nuestra  nota  144).  Vé  el 
articulo  2943. 

115  0  á  la  entrada  en  el  goce  (art.  2885  inc.  2*) ;  como  lo  deja  entender  Demolombe, 
n*  551,  citado  como  fuente  de  nuestro  articulo  2893. 

Por  lo  demás,  nuestro  artículo  presenta  una  regla  bien  poco  precisa  ;  no  parecía  nece- 
sario en  presencia  del  anterior,  y  en  su  combinación  con  los  dos  precedentes  ofrecerá 
dificultades  prácticas. 

158  Esta  disposición  que  alguna  vez  resultará  un  tanto  rigurosa,  se  justifica  por  la 
consideración  de  que  las  reparaciones  serán  hechas  á  sabiendas  y  para  el  mejor  aprove- 
chamiento de  la  cosa  fructuaria,  pues  solo  por  una  ignorancia  imputable  podría  dejar  de 
saber  el  usufructuario  cuáles  son  sus  deberes  y  derechos  en  materia,  de  reparaciones. 

En  puntó  á  mejoras,  vé  el  período  último  del  artículo  2876. 

liT  Ninguna  mejora  6  mejora  alguna.  La  razón  del  artículo  es  que  servitus  nunquam 
tu  faciendo  contislit  (nota  al  artículo  3024). 

1,8  Se  supone  que  el  usufructuario  no  puede  hacerlas  absolutamente  ó  en  la  oportu- 
nidad debida.  Muy  justo  es  que  en  tal  caso,  el  propietario  pueda  evitar  la  destrucción  de 
io  suyo  (art.  2919)  y  futuros  pleitos ;  pero  no  de  manera  que  se  inmiscuya  inconsiderada- 
mente en  la  posesión  ajena  y  provoque  cuestiones  (vé  nuestra  nota  141).  La  prudencia 
y  las  ventajas  recíprocas  exigen  que  ambas  partes  interesadas  obren  de  acuerdo. 

Por  nuestro  artículo  el  propietario  tiene  el  rol,  no  de  un  gestor  de  negocios,  sino  de 
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2893.  Art.  85.  —  La  obligación  del  usufructuario  de  hacer  reparaciones  y  gastos 
á  su  cargo,  solo  principia  desde  el  dia  en  que  entrare  en  posesión  material  de  los 
bienes  del  usufructo. ,M  —  Antes  de  «se  dia  el  constituyente  del  usufructo^  el  nudo 
propietario,  no  están  obligados  á  hacer  reparación  alguna,  aunque  los  bienes  se 
deterioren.  17°  Mas  si  la  tardanza  en  recibir  los  bienes  fuere  porque  el  usufruc- 
tuario no  llenare  las  obligaciones  que  deben  preceder t  ,71  y  el  nudo  propietario 
hiciere  las  reparaciones  que  están  á  cargo  del  usufructuario  después  de  la  entrega 
úb  los  bienes,  tendrá  derecho  para  exigir  de  este  lo  que  hubiese  gastado, >M  y 
pura  retener  los  bienes  hasta  que  sea  pagado.  Freitas  4629°;  Luisiana  568*.  m 

2894.  Art.  86.  —  El  usufructuario  no  puede  demoler  en  todo  ó  en  parte  nin- 
guna construcción  aunque  sea  para  sustituirla  por  otra  mejor,  ó  para  usar  y  gozar 
de  otro  modo  el  terreno,  ó  los  materiales  de  un  edificio.1'1 '4  Si  en  el  usufructo  hubiere 
casas,  no  puede  cambiar  la  forma  esterior  de  ellas,  ni  sus  dependencias  acce- 

Art.  85.  —  Demolombe,  n°  554. 


un  ^mandatario ;  pero  puede  revestir  el  primer  carácter,  cuando  proceda  oficiosamente  y 
sobre  todo  sin  noticia  del  usufructuario  (vé  el  articulo  3290  con  la  nota  6*). 

Según  esto,  serán  aplicables  las  disposiciones  de  los  Títulos  respectivos,  en  su  caso. 
El  reembolso  se  hará  con  intereses  (arts.  1952,  2300,  etc.),  salvo  el  derecho  de  impugnar 
los  gastos  esGesivos  (art.  1951) ;  y  el  mandatario  no  tendrá  derecho  á  retribución  (art.  1878). 

Los  autores  citados  por  el  Dr.  Velez  consideran  siempre  el  caso  como  de  gestión  de 
negocios,  porque  el  Código  Francés  no  tiene  un  artículo  como  este.  Vé  la  nota  239  y  el 
artículo  2919  citado. 

**•  En  principio,  la  obligación  de  hacer  ó  pagar  las  reparaciones  es  correlativa  del  de- 
recho á  los  frutos :  ambas  deben  coexistir  desde  un  principio.  Así  se  esplica  la  disposi- 
ción de  nuestro  inciso  3°,  y  lo  arguyen  los  artículos  2888  y  2858  inciso  1°. 

170  Por  la  folia  de  reparación.  Pero  es  responsable  de  la  destrucción  ó  del  deterioro 
causados  en  la  cosa  fructuaria,  por  culpa  suya  ó  de  las  personas  por  quienes  es  responsable, 
hasta  que  la  entregue  al  usufructuario.  Esa  responsabilidad  debe  ser  menos  exacta  en  el 
usufructo  gratuito  que  en  el  oneroso,  como  sucede  respecto  al  mandatario  y  al  depositario 
gratuitos,  y  por  la  misma  razón  que  el  donante  tiene  responsabilidades  mas  limitadas  que 
el  vendedor. 

El  nudo  propietario  está,  pues,  obligado,  como  cualquier  estrañojá  no  perjudicar  la 
cosa,  obligación  que  no  nace  de  contrato  sino  de  delito  ó  cuasi-delito  ;  pero  no  tiene 
ninguna  obligación  positiva  ;  v.  ¿.  la  de  reparar  la  cosa  dada  en  usufructo,  que,  sin  culpa 
suya  ó  de  las  personas  por  quienes  responde,  se  haya  deteriorado.  Servitus  nunquam  in 
faciendo  consislü  (arg.  de  los  arts.  2891  y  3024  con  su  nota). 

Se  engaña  Demolombe,  cuando  al  final  del  n°  554  citado  por  el  Dr.  Velez,  significa  que 
el  heredero  puede  ser  responsable  hacia  el  legatario  de  usufructo  de  la  falta  de  repara- 
ciones  de  conservación. 

171  Lo  que  va  en  letra  itálica  es  una  adición  al  artículo  de  Freitas. 

"*  Esto  prueba  la  verdad  de  lo  dicho  en  la  nota  159,  pues  en  el  fondo  viene  á  ser  uno 
aplicación  del  artículo  2892. 

17i  Sobre  el' derecho  de  retención,  vé  el  Título  respectivo  (arts.  3941  á  3948  con  sus 
notas). 

174  U  otra  construcción  cualquiera.  Este  inciso  es  tomado  de  Freitas,  4633°  n*  1*,  y  se 
refiere  á  nuestro  artículo  2876  inciso  1°,  ó  al  inciso  1°  del  artículo  2881. 
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£870.  Art.  62.  —  El  usufructuario  no  tiene  sobre  los  tesoros  que  se  descubran 
«i  el  suelo  que  usufructúa  el  derecho  que  la  ley  concede  al  propietario  del 
terreno.  Chile  786*.  [Vé  art.  2560].  »• 

2874.  Art.  63.  —  Al  usufructuario  universal  ó  de  una  parte  alícuota  de  los 
bienes,  ne  corresponde  todo  lo  que  pueda  provenir  de  ¡las  cosas  dadas  en  usu- 
fructo, m  aunque  no  sean  frutos,  en  proporción  á  la  parte  de  bienes  que  gozare. 
De  Freitas  4570*. 

^S872.  Art.  64.  —  El  usufructuario  puede  dar  en  arriendo  el  usufructo,  ni  ó 
ceder  el  ejercicio  de  su  derecho 11§  á  título  oneroso  ó  gratuito ;  pero  permanece 

bry  y  Rau,  $  230  que  limita  el  derecho  del  usufructuario  á  las  accesiones  de  las  cosas  al 
tiempo  de  constituirse  el  usufructo,  y  no  á  las  accesiones  ulteriores.  1U 

Art.  62.  —  Cód.  Francés,  art.  598.  —  De  Chile,  art.  786.  —  Zachariae,  $  308  nota  21.  — 
Marcadé,  sobre  el  art.  596.  —  Demolombe,  Tora.  10,  n*  333.  —  De  man  te,  n*  438. 

Att.  63.  —  Un  vecino,  por  ejemplo,  del  inmueble  tenido  en  usufructo,  paga  un  precio 
por  adquirir  la  medianería  de  una  pared  divisoria :  tal  precio  corresponde  al  usufructuario 
universal.  [De  Freitas  4569#  n*  2°  y  4570*  §  !•]. 

haría  sino  dar  margen  á  dudas  y  cuestiones ;  amen  de  que  lo  accesorio  forma  muchas 
veces  un  todo  con  lo  principal,  de  manera  que  no  puede  usarse  de  este  último  separada- 
mente. 
Tales  nos  parecen  los  fundamentos  del  artículo. 

111  Porque  el  artículo  597  francés  se  limita  á  aquellas. 

115  Esto  es  de  evidencia,  puesto  que  no  es  propietario,  y  como  usufructuario  ni  siquiera 
puede  pretender  el  usufructo  de  los  tesoros,  porque  no  son  ni  frutos  ni  productos  (arg. 
del  art.  2568.  Zachariae,  $  308  nota  21 ;  Aubry,  $  230  después  de  la  nota  42;  Demolombe, 
X,  271  bis).  No  tiene  ningún  derecho ,  dice  el  artículo  francés. 

Lo  dicho  es  aplicable  también  al  usufructuario  universal.  Eadem  esí  ratio.  Duranton,  IV, 
313  ;  Demolombe,  n*  258  bis. 

Gomo  el  artículo  2560  deja  ya  á  entender,  á*  su  tiempo,  que  el  usufructuario  no  puede 
pretender  ningún  derecho  á  la  propiedad  del  tesoro,  el  presente  debió  limitarse  á  negarle 
su  usufructo. 

116  Por  el  artículo  2829  se  vé  que  estas  palabras  están  de  mas. 

11T  Por  ejemplo,  de  un  crédito  cualquiera.  Los  escritores  franceses  se  limitan  á  citar 
casos  particulares,  como  los  de  la  suma  pagada  por  la  Compañía  de  seguros  ó  por  el  ven- 
dedor con  pacto  de  retrovendí  (art.  1368).  Demolombe,  X,  258  bis.  Vé  las  notas  112  y  115 ; 
así  como  el  artículo  2942. 

\l*  Es  decir,  las  cosas  fructuarias  no  consumibles,  porque  no  se  arriendan  los  derechos 
sino  las  cosas,  y  únicamente  las  no  consumibles  ó  no  fungibles,  salvo  si  se  arriendan 
como  no  fungibles,  es  decir,  con  cargo  de  ser  restituidas  idénticamente  y  para  mera  os- 
tentación (art.  1501  con  nuestra  nota  20).  Vé  lo  dicho  en  las  notas  57  y  58  al  artículo  2810, 
que  consideramos  aplicable  al  arrendamiento. 

Respecto  al  usuario,  vé  los  artículos  2961  inciso  1*,  2966  y  2967. 

119  El  derecho  mismo  es  incesible  (§  6*  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2809),  como  re- 
sulta del  presente  artículo.  Vé  la  nota  del  mismo  al  artículo  1328. 

Respecto  al  usuario,  vé  los  artículos  2961  inc.  1°,  2966  y  2967. 

La  cosa  fructuaria  puede  ser  dada  también  en  anticresis  (art.  3214),  si  es  inmueble ;  pero 
bajo  las  restricciones  y  con  las  responsabilidades  del  presente  artículo.  Vé  los  artícu- 
los 2982  y  2984. 

Todos  esos  derechos  corresponden  al  padre  y  al  cónyuge  bínubo  (art.  2864),  cuando  son 
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directamente  responsable  al  propietario,  lo  mismo  que  al  fiador,  "'  aun  de  los 
menoscabos  que  tengan  m  los  bienes  por  culpa  ó  negligencia  de  la  persona  que 
le  sustituye.  "*  Los  contratos  que  celebre  terminan  al  fin  del  usufructo.  De 
Chile  793*  88  1*  y  2%  794°  8  1* ;  Goyena  443*  y  453%  y  Aubry  8. 230  flo- 
tó* 59  y  60.  "• 

2873.  Art.  65.  —  El  usufructuario  de  cosas  que  se  consumen  con  el  primer 
uso,  m  puede  usar  y  gozar  libremente  de  ellas  1M  con  el  cargo  de  restituir  otro 
tanto  de  la  misma  especie  ó  calidad,  ó  el  valor  estimativo  que  se  les  haya  dado  en 

Art.  fci.  [Vé  á  Freitas  4617°  n*  2*].  —  Zacharije,  8  308.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n*  364. 
—  Molitor,  Servidumbres  personales,  n°  60.  —  En  cuanto  al  fiador,  en  contra,  Prondhon, 
nH  851  y  siguientes.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  363  bis.  Estos  autores  se  fundan  en  que 
la  fianza  no  puede  estenderse  mas  allá  de  los  limites  en  los  cuales  ha  sido  contratada ;  pero 
demandando  al  fiador  la  ejecución  de  las  obligaciones  que  incumben  al  usufructuario  y  á 
las  cuales  este  no  ha  podido  sustraerse  por  la  cesión  del  usufructo,  el  nudo  propietario  no 
escede  en  manera  alguna  los  limites  de  la  fianza.  En  el  caso  de  cesión  del  ejercicio  del 
usufructo,  el  fiador  podría  sin  duda  demandar  su  liberación  para  en  adelante,  salvo  al 
nudo  propietario  el  derecho  de  exigir  una  nueva  fianza  al  usufructuario ;  pero  no  hay  ra- 
zón alguna  para  que  la  fianza  se  esünga  á  consecuencia  de  un  hecho,  al  cual  el  nudo  pro- 
pietario es  completamente  estraño,  y  que  tal  vez  no  ha  llegado  á  su  conocimiento,  ó  que  no 
podia  impedir.  [T)e  Aubry,  8  230  nota  60]. 

En  cuanto  á  la  última  parte  del  artículo,  en  contra,  Cód.  Francés,  art.  595.  "*  —  Ita- 
liano, art.  492,  y  lo  siguen  el  Napolitano,  art.  520,  y  el  Holandés,  arts.  819  y  820.  [De-fco- 
yena  443*]. —  Pero  esto  nace  de  las  costumbres  de  esas  naciones  sobre  los  arrendamientos 
que  no  pasen  de  diez  años.  —  Leclerq  trata  estensamente  esta  materia,  Tom.  2*,  desde  la 
página  384. 


usufructuarios  (art.  2818) ;  pero  los  actos  del  primero  están  sujetos  á  las  limitaciones  de 
los  artículos  297  y  300,  que  no  son  aplicables  al  cónyuge  (vé  el  art.  237). 

Demolombe,  X,  235  al  fin,  y  otros  escritores,  contradiciendo  á  Proudhon,  niegan  al  padre 
el  derecho  de  ceder  el  ejercicio  de  su  derecho  de  usufructo,  lo  que  pareciera  una  inconse- 
cuencia al  principio  de  nuestro  artículo  2864,  adoptado  por  el  mismo  Demolombe ;  pero 
como  el  usufructo  paterno  está  íntimamente  ligado  á  los  derechos  y  deberes  de  la  pater- 
nidad, que  son  intrasmisibles,  la  solución  negativa  es  la  mas  cierta. 

Pero  ningún  usufructuario  puede  hipotecar  el  inmueble  fructuario,  porque  envuelve  la 
posibilidad  de  una  enajenación,  y  la  hipoteca  que  no  puede  ser  vendida  judicialmente,  es 
completamente  ilusoria  é  ineficaz  para  garantir  el  crédito.  Yé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  ar- 
ticulo 3122  en  el  8  2*. 

1.0  Léase  el  fiador,  como  el  sentido  mismo  lo  exige. 
111  Es  decir,  sufran  (en  el  porvenir). 

1,9  Es  decir,  que  aquí,  lo  mismo  que  en  el  caso  de  un  subarriendo  (art.  1603  n°  1*), 
las  obligaciones  del  locatario  y  del  usufructuario  permanecen  las  mismas. 

1.1  Los  artículos  3272  y  3280  dan  la  razón  de  este  inciso. 

lt4  Advertimos  que  este  artículo  no  hace  escepcion  al  principio  sino  en  lo  que  respecta 
al  arrendamiento  de  bienes  raices,  como  puede  verse  en  el  n*  3*  de  Aubry,  especialmente 
en  la  nota  52,  4a  edición. 

114  Es  decir,  de  cosas  consumibles  (art.  2327).  Lo  mismo  el  usufructuario  de  cosas  fun- 
gibles:  nuestra  nota  7a  y  la  del  Dr.  Velez  al  artículo  2813. 

1M  Porque  es  dueño  (art.  2813). 

T.  ii.  15 
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el  inventario.  De  Demolombe,  X,  284  y  285 ;  Goyena  444°  y  449#  n*  2*  §  2*,  y  Frei- 
tas  4653\  m 

$874.  Art.  66.  —  El  usufructuario  tiene  derecho  á  sen  irse  de  las  cosas  que  se 
gastan  y* deterioran  lentamente  en  los  usos  á  que  están  destinadas,  y  solo  está 
obligado  á  devolverlas,  ai  estinguipse  el  usufructo,  en  el  estado  en  que  se  hallen, 
salvo  si  se  deterioran  ó  consumen  por  su  culpa.  De  Goyena  en  su  articulo  444» 
[Arte.  1571  y  2272J. 

Art.  65.  —  El  propietario  no  conserva  ningún  derecho  real  sobre  el  objeto  del  cuasi- 
usufructo.  No  tiene  sino  un  derecho  de  obligación  "'  para  obtener  una  cosa  igual  acabada 
el  usufructo,  cuya  especie  [léase  eficacia]  le  está  asegurada  por  una  fianza  El  cuasi-usu- 
fructo  es  por  naturaleza  un  verdadero  préstamo  de  consumo,  un  mutuo  con  fianza.  Hay, 
sin  embargo,  algunas  diferencias  entre  el  cuasi-usufructo  y  el  préstamo  de  consumo. 
fMaynz,  §  214  notas  12  y  13].  El  cuasi-usufructo,  cuando  no  tiene  tiempo  señalado,  es  por 
la  vida  del  usufructuario  [art.  282i],  mientras  que  al  mutuario  se  re  puede  demandar 
muy  luego1"  el  préstamo  de  consumo  que  se  le  hubiese  hecho.  [Molitor,  n°  71  §  7a].  El 
cuasi-usufructo  se  estingue  de  una  manera  muy  diversa  que  el  mutuo.  El  mutuo  puede 
llevar  intereses-  y  no  el  cuasi-usufructo. 1S0  Pero  ninguna  de  las  particularidades  del  cuasi- 
usufructo  es  contraria  á  la  esencia  de  préstamo  de  consumo.  19t  —  Véase  Maynz,  $  214  y 
nota  48.  [De  Maynz,  en  la  nota  13]. 

,  En  casi  todos  los  Códigos  [y  en  Maynz  y  Acevedo  640°]  se  dice  que  el  usufructuario  de 
cosas  consumibles  debe  volver  otras  iguales  en  la  misma  cantidad,  de  la  misma  calidad  y 
valor.  Es  preciso  borrar  la  palabra  valor.  El  que  ha  recibido  en  usufructo,  sin  tasación, 
diez  fanegas  de  trigo  de  una  determinada  calidad,  solo  está  obligado  lss  á  devolver  diez 
fanegas  de  trigo  de  la  misma  calidad  del  que  recibió,  cualquiera  que  fuese  su  valor  al 
tiempo -de  constituirse  ó  de  acabarse  el  usufructo.  La  ley  romana  no  manda,  sino  aconseja 
que  se  estimen  las  cosas  de  consumo  dadas  en  usufructo.  Aut  ceslimatis  rebus  certce  pecu- 
nia nomina  [léase  nomine]  cavendum,  quod  et  commodius  est.  L.  7a,  Tft.  5a,  Lib.  7*,  Dig. 
—  Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  587.  —  Zacharia?,  §  306  y  la  larga  nota  8*.  —  Demolombe, 
Tom.  10,  desde  el  n*  285.  —  Demante,  Cours  analytique,  n°  426  bis. 

Art.  66.  —  Cód.  Francés,  art.  589.  —  Italiano,  art.  484.  —  Napolitano,  art.  514.  [De  Go- 
yena, allí].  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  302.  — "Muchos  jurisconsultos  enseñan  que  la 
fianza  del  usufructuario  debe  comprender  aun  la  devolución  de  las  cosas  que  el  uso  con- 
tinuo deteriora  ó  consume,  doctrina  contraria  al  fin  que  puede  tener  el  que  constituye  e! 
usufructo  de  tales  cosas.  El  propietario  cediendo  el  usufructo  de  muebles  que  se  deterio- 
ran por  el  uso,  permite  al  usufructuario  servirse  de  ellos,  sin  lo  cual  la  cesión  no  tendría 
objeto.  Sabe  que  el  uso  los  va  á  deteriorar.  Así,  reservándose  la  propiedad  de  esos  mue- 
bles, se  la  reserva  tal  como  estén  al  fin  del  usufructo  ó  como  estarían  si  él  mismo  se 
hubiese  servido  de  los  muebles,  pues  que  pone  al  usufructuario  en  su  lugar  para  gozar 
de  ellos  como  él  mismo  lo  habría  hecho.  Véase  Leclerq,  Tom.  2o,  pág.  373. 

ltT  O  en  el  instrumento  constitutivo  del  usufructo. 

Nuestro  artículo  presenta  la  misma  ambigüedad  que  el  587  francés,  respecto  á  lo  que  debo 
restituirse,  y  la  nota  del  Dr.  Velez  no  es  bastante  esplícita.  Nosotros  entendemos  el  artículo 
del  mismo  modo  que  Maicadé,  Demolombe  y  Freitas;  es  decir,  que  el  usufructuario  no 
tendrá  opción,  y  cuando  la  cosa  fué  estimada  en  el  instrumento  ó  en  el  inventario,  resti- 
tuirá su  valor  únicamente,  y  si  no  fué  estimada,  tendrá  que  restituir  otro  tanto  de  la  misma 
especie  y  calidad  ;  inteligencia  conforme  al  Derecho  Romano  y  la  única  razonable,  como 
lo  demuestra  Demolombe,  X,  291  á  293.  En  el  primer  caso  será  aplicable  el  artículo  2946. 

lfi  No  tiene  sino  un  derecho  ó  acción  personal,  como  cualquier  otro  acreedor. 

199  En  el  plazo  que  el  Juez  señale:  artículo  2254  combinado  con  el  618  inciso  1°. 

190  Se  engaña  Maynz:  nada  obsta  á  que  los  intereses  constituyan  el  todo  ó  parte  del  pre- 
cio del  usufructo  (nuestra  nota  7a). 

1,1  Esto  no  es  del  todo  cierto,  y  en  la  nota  7*  hemos  visto  que  la  forma  de  la  restitución 
es  una  peculiaridad  del  cuasi-usufructo,  que  no  puede  tener  lugar  en  el  mutuo. 

199  Ni  tiene  otro  derecho  (nuestra  nota  127). 


Digitized  by 


Google 


TÍT.^  —  DEL  USUFRUCTO  227 

Z875.  Art.  67.  —  El  usufructuario  de  un  monte  disfruta  de  todos  los  provechos 
que  pueda  producir  según  su  naturaleza.  1M  Siendo  monte  tallar  ó  de  madera  de 
construcción  puede  hacer  los  cortes  ordinarios  que  haría  el  propietario,  acomodán- 
dose en  el  modo,  porción  y  épocas  á  las  costumbres  del  país.  Pero  no  podrá  cortar 
árboles  frutales  ó  de  adorno,  ó  los  que  guarnecen  los  caminos,  ó  dan  sombra  á  las  ' 
casas.  Los  árboles  frutales  que  se  secan  ó  que  caen  por  cualquier  causa,  le  per- 
tenecen, pero  debe  reemplazarlos  con  otros.  Goyena  446^  §S  1*  y  &;  Freitas  4633* 
n-3-y  4%  y  Cód.  Francés  594\  li4 

2876.  Art.  68.  —  El  usufructuario  puede  hacer  mejoras  en  las  cosas  que  sean 
objeto  del  usufructo,  con  tal  que  no  alteren  su  sustancia,  ni  su  forma  principal.11* 
Podrá  también  reconstruir  cualquier  edificio  arruinado  por  vejez  ú  otras  cau  - 
sas;  1M  pero  no  tiene  derecho  á  reclamar  el  pago  de  las  mejoras;  m  sin  embargo 
podrá  llevarse  las  mejoras  útiles  y  voluntarias,  siempre  que  sea  posible  estraerlas 
sin  detrimento  de  la  cosa  sujeta  al  usufructo,  y  podrá  también  compensarlas  con 
el  valor  de  los  deterioros  que  esté  obligado  á  pagar.  Goyena  447# ;  Freitas  4634° 
nb\  y  Chile,  allí.  "• 

Art.  67.  —Proyecto  de  Goyena,  art.  446.  —  L.  22,  Tft.  31,  Part.  3*.  —  Cód.  Francés, 
arts.  590  á  594.  [De  Goyena,  allij.  —  Molitor,  Servidumbres  personales,  n*  64.  Las  leyes 
romanas  hablan  tal  vez  demasiado,  pues  especifican  los  cañaverales,  sauces,  etc.  Disponen 
que  legado  el  usufructo  de  un  campo  de  que  forma  parte  el  monte  tallar,  cañaveral  ó 
sauzal,  puede  el  usufructuario,  no  solo  cortar,  á  arbitrio  de  buen  varón,  lo  que  necesite, 
sino  también  vender  como  frutos,  porque  frutos,  dicen,  deben  reputarse  la  cosas  que  se 
reproducen.  De  los  árboles  que  se  caen  por  el  viento  ú  otras  causas  puede  tomar  lo  nece- 
sario para  su  uso  y  el  de  la  heredad,  y  obligar  al  propietario  á  que  alce  lo  demás.  LL.  11, 
12, 18  y  19  del  mismo  Título  [Tít.  1%  Lib.  7%  Dig.J.  En  una  heredad  donde  por  mero  re- 
creo haya  bosques  ó  paseos  con  árboles  infructíferos  no  puede  cortarlos.  L.  13.  Respecto 
á ios  planteles,  la  L.  9a,  §  6°,  dice:  Seminarii  aulem  fructum  ad  fructuarium  pertinere  ita 
tomen  tU  et  venderé  ei,  et  seminarii  [léase  seminare]  liceat  debet  lamen  conservandi  agri 
cauta,  seminarium  paratum  semper  renovare,  quasi  instrumentum  agriy  ut  finitas  usufructos 
domino  restituaiur. 

Todos  los  casos  relativos  al^  usufructo  deben  resolverse  á  buena  fé,  assi  como  buen  omet 
según  la  espresion  de  la  Ley  de  Partida.  Véase  Goyena,  sobre  el  art.  446  [de  quien  es  todo 
lo  que  precede].  —  Demolombe,  desde  el  n*  387. 

Art.  68.  —  Cód.  Francés,  art.  599.  —  Italiano,  art.  495.  —  Napolitano,  art.  524.  —  Ho- 
landés, art.  827.  —  De  Chile,  art.  801.  —  L.  15,  Tít.  1\  Lib.  7%  Dig.  [De  Goyena,  allí].  — 
Demante,  n*  439. 

181  El  artículo  2915,  que  debió  figurar  aquí,  importa  una  limitación.  Vé  á  Demolombe,  X, 
416  y  420  bis. 

1,4  Los  artículos  2905  á  2909  pudieron  figurar  aquí,  por  la  misma  razón  que  los  an^- 
teriores. 

1,6  No  podía  negársele,  lo  que  el  artículo  1535  inciso  1°  concede  al  locatario.  Lo  mismo 
debe  decirse  de  la  autorización  acordada  á  este  último  por  el  artículo  1536  inciso  2*,  y  la 
prohibición  contenida  en  el  inciso  1*  del  mismo  debe  ser  aplicable  también  al  usufructuario. 

El  artículo  2894  incisos  1°  y  2*  debió  figurar  aquí. 

"•  Acabar  la  construcción  empezada  por  su  antecesor  y  aun  hacer  cualquiera  edificación 
nueva  que  sea  indispensable  para  el  aprovechamiento  del  inmueble  fructuario,  según  su 
destino.  En  todos  estos  casos  es  muy  justo  se  apliquen  los  artículos  2590  y  2591 :  nota  del 
Dr.  Velez  al  2943. 

Vé  los  artículos  2890  y  2943  citado. 

"7  Vé  el  artículo  2890  y  la  nota  siguiente,  asi  como  la  180. 

1,1  El  usufructuario  no  podría  ser  de  peor  condición  que  el  locatario  (vé  los  arts.  1622, 
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2877*  Art.  69.  —  Cuando  el^nsufructo  está  establecido  sobre  créditos  ó  rentas, 
los  títulos  deben  ser  entregados,  notificándose  á  los  deudores ;  pero  el  usufructua- 
rio no  puede  cobrarlos  judicialmente  sin  el  concurso  del  nudo  propietario.  De 
Demolombe,  allí.'199  • 

2378.  Art.  70.  —  £1  usufructuario  puede  ejercer  todas  las  acciones  que  tengan 
por  objeto  la  realización  de  los  derechos  que  corresponden  al  usufructo ;  14f  y  puede 
también,  para  asegurar  el  ejercicio  pacífico  de  su  derecho,  intentar  las  diversas 
acciones  posesorias  que  el  nudo  propietario  estaría  autorizado  á  intentar.  Aubry. 
8  230  notas  63  y  65.  [Vé  art.  2489].  l" 

Art.  69.  —  Aubry  y  Rau,  $  230  n°  3°.  —  Proudhon,  Tom.  &  [léase  3»],  n°  1033.  —De- 
molombe, Tom.  10,  n*  319. 

Art.  70.  —  Zachariae,  §308  al  fin.  — -  Proudhon,  n«  1234.  —  Demolombe,  Tom.  10,  [n*  336 
y]  n*  337. 

1536  inc.  2*  y  1623),  y  menos  que  el  poseedor  de  mala  fé  (art.  2443  incs.  2*  y  3a).  Asi,  no 
se  esplica,  por  qué  se  niega  al  usufructuario  la  repetición  de  las  mejoras  útiles  acordada  al 
poseedor  de  mala  fé  (inc.  1°  de  dicho  art.). 

11  •  La  notificación  se  exige  en  virtud  y  á  los  efectos  de  los  artículos  1459,  1460  á  1469 
y  1471,  porque  como  lo  hemos  hecho  observar,  al  usufructo  preexiste  una  cesión  de  crédito 
(final  de  la  nota  57).  Y  como  el  cesionario  puede  cobrar  judicialmente  el  crédito,  sin  nece- 
sidad del  concurso  del  cedente  (vé  el  art.  2879),  exigencia  que  no  es  hecha  por  el  final  del 
artículo  1460,  diríase  que  nuestro  artículo  tampoco  debiera  hacerla.  Así,  Aubry  y  Rau  no 
requieren  la  presencia  del  nudo  propietario  cedente,  y  Freitas  solo  la  exige  para  transar 
(1658*  n°  2*).  Sin  embargo,  recuérdese  que  el  cesionario  no  es  aquí  dueño:  argumento  de 
los  artículos  2907  á  2909.  Vé  el  2879. 

Los  artículos  2907  á  2909  citados  se  ligan  al  presente  íntimamente,  y  debieron  figurar 
á  su  lado. 

140  Que  forman  el  objeto  del  usufructo,  dicen  con  mas  propiedad  Aubry  y  Rau,  poniendo, 
por  ejemplo,  la  acción  pauliana  que  el  usufructuario  de  un  crédito  puede  ejercer  contra  los 
actos  ejecutados  por  el  deudor  en  fraude  del  crédito  (art.  962,  etc.;  pero  el  demandado 
podrá  exigir  que  el  nudo  propietario  intervenga  en  el  pleito) ;  así  como  hacer  valer 
los  privilegios,  hipotecas,  prendas  y  fianzas,  que  lo  garantían.  ¿El  usufructuario  del  precio 
de  una  venta  podrá  también,  en  defecto  de  pago,  provocar  en  nombre  propio  la  resolu- 
ción del  contrato,  en  el  caso  del  articulo  1432  y  siempre  que  intervenga  pacto  comisorio? 
(arts.  1204  y  1434  al  fin).  Creemos  que  como  el  cesionario  (nota  39  al  art  1460),  no  podrá 
provocarla.  En  contra  Aubry  y  Proudhon. 

El  usufructuario  puede  asimismo  usar  y  ser  pasible  de  las  acciones  petitorias  que  cor- 
responden al  dueño  para  proteger  su  propiedad ;  como  son  la  reivindicación  del  usufructo 
(art.  2774  y  arg.  del  2952),  y  la  de  partición  con  sus  co-usufructuarios;  y  si  se  trata  de  bienes 
inmuebles,  las  de  deslinde  (art.  2751),  la  confesoria  y  la  negatoria  en  su  caso  (arts.  2798 
con  la  nota  98  y  2803) ;  asi  como  las  acciones  posesorias,  contra  cualquiera  que  cause  la 
violación  del  derecho,  aun  que  sea  el  nudo  propietario  mismo  (art.  2804  y  argumento  de 
los  arts.  2799,  2952  y  2T¥4):  argumento  del  3036. 

Pero  el  deslinde  ó  la  partición  efectuada  sin  el  concurso  del  nudo  propietario,  no  podrá 
serle  opuesta  y  solo  tendría  un  carácter  provisorio.  Vé  nuestra  nota  al  artículo  2751  citado. 

141  Y  también  los  remedios  posesorios  estrajudiciales  del  artículo  2472:  argumento  del 
3036.  Vé  el- 2882  y  nuestra  nota  42  al  2484.  Creemos  que  es  aplicable  á  ellos  lo  que  el 
Dr.  Velez  dice  en  el  párrafo  último  de  la  nota  á  dicho  artículo  2882  sobre  los  recursos  ju- 
diciales. 
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2879.  Art.  71.  —  La  sentencia  que  el  usufructuario  hubiese  obtenido,  tauío  en 
el  juicio  petitorio  como  en  el  posesorio,  aprovecha  al  nudo  propietario  para  la  con- 
servación de  los  derechos  sobre  los  cuales  debe  velar;  14t  mas  las  sentencias  dadas 
contra  el  usufructuario  no  pueden  ser  opuestas  al  nudo  propietario.  Aubry,  allí, 
notas  66  y  67.  148 

CAPÍTULO  "IV 

DE  LAS  OBLIGACIONES  DEL  USUFRUCTUARIO 

2880.  Art.  72.  —  El  usufructuario  debe  usar  dé  la  cosa  como  lo  haría  el  dueño 
de  ella, ,44  y  usarla  en  el  destino  al  cual  se  encontraba  afectada  antes  del  usufructo. 
De  Aubry,  allí,  n*  2:  Ub 


Art.  71.  —  Proudhon,  Tom.  1%  n*  37  á  39,  y  Tom.  3a,  n#  1234.  —  Marcadé  sobre  el 
art.  614,  n*  2*.  —  Zacharia?,  §  308  nota  27.  —  Deraolombe,  Tom.  10,  n°  344. 

Art.  72.  —  El  usufructuario  no  podrá  convertir  una  casa  de  habitación,  en  fonda  ó  po- 
tada, ni  una  fonda  ó  posada  en  casa  de  habitación.  Demolorabe,  Tom.  10,  n*  449.  —  Aubry 
y  Rau,  S  231.  [Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2866]. 


14t  Según  el  artículo  2882. 

141  Lo  dicho  en  la  nota  al  artículo  2025 ;  advirtiendo  que  Aubry  y  Demolombe  (tomo  30) 
tratan  muy  bien  de  la  cosa  juzgada;  salvo  sus  nM  282  á  284,  291,  330  á  335  y  368  n°«  1* 
y  2*  que  no  aprobamos. 

Cuando  se  beneficia  al  propietario,  el  usufructuario  realiza  una  gestión  de  negocios 
(art.  2299),  mis  no  cuando  se  le  perjudica. 

El  artículo  2911  debió  figurar  á  continuación  del  presente. 

141  Y  responde  de  la  destrucción  ó  de  los  deterioros  causados  por  dolo,  culpa  ó  negli- 
gencia propias,  ó  de  la  persona  que  le  sustituye :  argumento  del  artículo  2874  al  fin,  y  ar- 
tículos 2872,  segunda  parte  del  inciso  1°,  2883  al  fin,  2895,  2904  inciso  2°  y  2908. 

Los  principios  del  derecho,  de  acuerdo  con  la  razón,  exigen  que  la  responsabilidad  en  la 
conservación  de  la  cosa  fructuaria  sea  igual  á  la  del  comodatario,  cuando  el  usufructo  es 
gratuito,  y  á  la  del  locatario,  si  el  usufructo  es  oneroso ;  aplicándose  respectivamente  los 
artículos  2268,  2271  y  2272,  en  el  primer  caso,  y  los  artículos  1563  y  1570  á  1574,  en  el 
segundo. 

Tan  justa  diferencia  no  la  hallamos  hecha  por  los  escritores  ni  en  los  Códigos,  como  puede 
verse  en  el  artículo  560  del  Código  de  Luisiana,  en  el  4616  de  Freitas,  y  en  Aubry,  §  231 
n°  3°.  Sin  embargo,  en  la  mayor  parte  de  los  casos  la  obligación  de  conservación  se  resol- 
verá en  la  de  reparaciones.  Vé  los  artículos  2883,  2885  á  2889  y  2893. 

Por  lo  demás,  casi  todas  las  obligaciones  determinadas  en  este  Capítulo,  salvo  en  algún 
caso  la  del  artículo  2282,  solo  tienen  lugar  en  el  usufructo  perfecto  y  no  en  el  cuasi-usu- 
fructo  (arts.  2810,  2813  y  2873).  Vé  nuestra  nota  220  hacia  el  fin. 

Es  entendido  que  el  usufructuario  debe  recibir  la  cosa  y  pagar  el  precio  del  usufructo 
i  titulo  oneroso,  y  el  propietario  entregar  la  cosa  dada  en  usufructo.  Y  pensamos  que  les 
serán  aplicables  por  analogía  las  disposiciones  de  los  artículos  1411  á  1434,  concernientes 
á  tales  obligaciones  entre  compradores  y  vendedores:  argumento  de  los  artículos  2832 
y  2838. 

145  Si  no  hay  un  destino  convenido.  En  defecto  de  un  destino  precedente,  se  empleará 
la  cosa  fructuaria  en  el  que  regularmente  sirven  las  cosas  semejantes  (arg.  de  los  arts.  2881 
inc.  l«  y  1556).  Vé  los  artículos  2881  y  2894. 

El  inciso  3°  del  artículo  2881  citado  es  el  natural  complemento  del  presente. 
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2884.  Art.  73.  —  El  usufructuario  no  puede  emplear  los  objetos  sometidos  á  su 
derecho  sino  en  los  usos  propios  á  la  naturaleza  *de  ellos.  Debe  abstenerse  de  todo 
acto  de  esplotacion  que  tienda  á  aumentar  por  el  momento,  "'  los  emolumentos  de 
su  derecho,  disminuyendo  para  el  porvenir  la  fuerza  productiva  de  las  cosas  some- 
tidas al  usufructo.  Aubry,  allí.  "7 

2882.  Art.  74.  —  De  cualquier  modo  1M  que  se  perturben  por  un  tercero  los  de- 
rechos del  propietario,  el  usufructuario  está  obligado  á  ponerlo  en  conocimiento 
de  este.  "'  Si  no  lo  hiciere  así,  responde  de  todos  los  daños  que  al  propietario  le 
resulten,  cómo  si  hubiesen  sido  ocasionados  por  su  culpa.  Goyena  462*.  1SA 

2883.  Art.  75.  —  El  usufructuario  debe  hacer  ejecutar  á  su  costa  las  repara- 
ciones 16i  necesarias  para  la  conservación  de  la  cosa.  Aun  está  obligado  á  las  re- 
paraciones estraordinarías,  cuando  se  hacen  necesarias  por  la  falta  de  reparaciones 
de  conservación,  desde  que  se  recibió  de  las  cosas  pertenecientes  al  usufructo,  ó 
cuando  ellas  son  causadas  por  su  culpa.  Aubry,  §  231  n#  4#;  Cód.  Francés  605*. 

Art.  73.  —  ZachariíB,  §  309. 

Art.  74.  —  Cód.  Francés,  art.  614.  —  Italiano,  art.  511.  —  Holandés,  art.  849.  —  Napoli- 
tano, art.  539.  —  De  Luisiana,  arts.  584  y  585.  TDe  Goyena,  allí].  —  L.  2i,  Dig.,  I/m- 
fruct.  quemad.  |Tít.  9*,  Lib.  7*].  —  Proudhon,  n*  Í672.  —  Deraolombe,  Tom.  10,  n»  338.  — 
Demante,  n*  457.  —  La  obligación  impuesta  al  usufructuario  de  denunciar  las  usurpaciones 
al  propietario,  tiene  solo  por  objeto  que  este  pueda  obrar  contra  los  usurpadores,  sin  obstar 
á  que  el  usufructuario  pueda  hacerlo  por  derecho  propio,  ó  á  que  la  acción  que  intente 
aproveche  al  propietario.  De  cualquier  manera  que  el  usufructuario  consiga  hacerse  man- 
tener ó  restablecer  en  el  ejercicio  de  su  derecho,  mantiene  ó  restablece  también  la  posesión 
del  propietario  á  cuyo  nombre  posee.  De  todo  esto  se  deduce,  que  el  usufructuario  que  ha 
satisfecho  la  obligación  de  denunciar  las  usurpaciones,  no  carga  con  ninguna  responsabi- 
lidad por  abstenerse  de  obrar  él  mismo  ante  los  tribunales,  porque  esto  es  para  él  una  fa- 
cultad, y  no  una  obligación. 

Art.  75.  —  L.  22,  Tít.  31,  Part.  3'.  [De  Acevedo  648*  1.  —  Sobre  diversas  clases  de  repa- 
raciones á  cargo  del  usufructuario,  véase  Zacharia?,  $  309,  y  las  notas  desde  la  6a.  —  Demo- 
lombe, Tom.  10,  desde  el  n*  550. 

148  Esta  coma  es  supérflua. 

147  Los  incisos  1°  y  2*  del  artículo  2881  forman  el  natural  complemento  del  inciso  l9  del 
presente,  y  debieron  así  figurar  á  continuación  de  él.  Puede  decirse  también  que  se  refieren 
al  inciso  Ia  del  articulo  2876. 

141  Es  decir,  por  vías  de  hecho  ó  judiciales ;  toda  usurpación  ó  novedad  dañosa  al  de- 
recho del  propietario,  como  toda  acción  que  se  dirija  sobre  la  propiedad  (art.  1532). 

149  Este  inciso  y  él  artículo  2895,  que  debió  precederle,  son  consecuencias  de  la  obli- 
gación que  el  usufructuario,  lo  mismo  que  el  arrendatario,  tiene  de  conservar  la  cosa  en 
buen  estado  (nuestra  nota  144).  Vé  el  artículo  2784  y  la  nota  141. 

La  noticia  debe  trasmitirse  al  propietario  á  la  brevedad  posible  (art.  1532)  ó  en  tiempo 
hábil. 

1&0  Lo  mismo  dispone  el  artículo  1532,  respecto  al  locatario.  El  2466  establece  también 
•tra  pena,  y  téngase  presente  la  nota  61  al  artículo  1532  citado. 

151  Reparaciones  de  conservación,  dicen  con  mas  propiedad  el  artículo  2886  y  Aubry. 
A  la  idea  de  reparación  se  opone  la  de  reconstrucción  ó  total  restablecimiento.  Vé  el  ar- 
tículo 2887. 

Estas  obligaciones  pueden  suprimirse  ó  modificarse  (nuestra  nota  103). 

Los  artículos  siguientes  deben  ser  estudiados  en  este  orden  :  artículos  2886, 2887, 2888, 
2893,  2889,  2884,  2891,  2892  y  2890.  El  2885  es  innecesario. 
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$884.  Art.  76.  —  £1  usufructuario  no  puede  exonerarse  de  hacer  las  reparacio- 
nes necesarias  á  la  conservación  4e  la  cosa,  por  renunciar  á  su  derecho  del  usu- 
fructo, sino  devolviendo  los  frutos  percibidos  después  de  la  necesidad  de  hacer  las 
Preparaciones,  ó  el  valor  de  ellos.  Donante,  III,  449  bis,  ///.  IM 

M885.  Art.  77.  —  La  obligación  de  proveer  á  las  reparaciones  de  conservación 
no  concierne  sino  á  aquellas  que  se  han  hecho  necesarias  después  de  entrar  en  el 
goce  de  las  cosas.  £1  usufructuario  no  está  obligado  respecto  de  lo  que  se  hubiese 
arrumado  por  vejez  ó  á  causa  de  un  estado  de  cosas  anterior  á  su  entrada  en  el 
goce.  De  Aubry,  allí.  lí$ 

3886.  Art.  78.  —  Las  reparaciones  de  conservación  á  cargo  del  usufructuario, 
son  solo  las  ordinarias  para  la  conservación  de  los  bienes  que  no  escedan  la  cuarta 
parte  de  la  renta  líquida  anual,  si  el  usufructo  fuese  oneroso,  ó  las  tres  cuartas 
partes  si  el  usufructo  fuese  gratuito.  De  Fr titas  4641\  [Vé  art.  2883  inc.  1*]. 

2887.  Art.  79.  —  Son  reparaciones  y  gastos  estraordinarios  los  que  fueren 
necesarios  para  restablecer  ó  reintegrar  los  bienes  que  se  hayan  arruinado  ó  dete- 
riorado por  vejez  ó  por  caso  fortuito.  Freitas  4622*  inc.  1\  fVé  art.  2885 
ine.  2-]. 1S* 

Art.  76.  —  [Pothier,  Donaire,  n»  237].  Demante,  Cours  analy licué,  n#  449  bis,  §  30 
[léase  3»]. 

Art.  77.  —  Aubry  y  Rau,  §  231  y  nota  17.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n#  555. 

Art.  78.  —  Sobre  la  materia  de  reparaciones,  Demante,  n*  449  bis  §  l: 

Art.  79.  —  Cuando  se  dice,  que  las  reparaciones  estraordinarías  son  á  cargo  del  propie- 
tario, es  simplemente  para  libertar  de  ellas  al  usufructuario,  y  no  porque  el  propietario 
deba  hacerlas.  [De  Aubry,  $  233  nota  2a.  Vé  art.  2891]. 


1 "  Admitimos  que  el  nudo  propietario  esté  obligado  á  aceptar  la  renuncia,  ó  que  la 
servidumbre  de  usufructo  se  estinga  por  la  renuncia  sin  necesidad  de  que  esta  sea  acep- 
tada (art.  3049  inc.  2°),  sobre  todo  si  en  nada  toca  las  obligaciones,  respecto  al  pasado, 
pues  el  propietario  no  tendría  un  interés  serio  en  rechazar  la  renuncia.  Comprenderíamos 
también  que  por  razones  análogas  á  las  que  fundan  el  articulo  1856,  se  acordase  al  usu- 
fructuario por  título  gratuito  la  facultad  concedida  por  el  presente  articulo  á  todo 
usufructuario. 

Pero  no  hay  razón  para  acordar  tal  opción  al  usufructuario  por  título  oneroso,  que  á 
mas  de  injusta  será  origen  de  cuestiones.  £1  derecho  de  abandono  del  artículo  3025  se 
comprende,  porque  el  que  lo  ejecuta  renuncia  á  su  propiedad  por  evitar  desembolsos 
que  no  se  halla  probablemente  en  estado  de  hacer.  Lo  mismo  en  el  caso  del  artículo  2725 ; 
á  que  se  agrega  que  la  medianería  es  hasta  cierto  punto  forzosa.  Pero  tales  considera- 
ciones no  pueden  fundar  nuestro  artículo,  pues  las  reparaciones  podrían  costearse  con  el 
mismo  valor  de  los  frutos,  y  no  siendo  esto  posible,  el  nudo  propietario  vendría  á  ser 
gravado  muchas  veces  con  la  restitución. 

Por  lo  demás,  el  usufructuario  debe  en  todo  caso  ser  responsable  de  las  reparaciones 
que  su  dolo  ó  culpa  ha  hecho  necesarias  :  argumento  del  artículo  2725,  y  todos  los  escri- 
tores franceses. 
'     1M  Los  artículos  2888,  2887  y  2893  hacen  innecesario  el  presente  (nuestra  nota  151). 

18i  Pero  si  al  deterioro  ó  la  ruina  contribuyó  el  no  haber  reparado  la  cosa  oportuna 
mente  (arg.  del  art.  2883  inc.  2a),  ó  intervino  culpa  en  la  producción  del  caso  fortuito 
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3888.  Art.  80.  —  El  usufructuario  no  está  obligado  á  hacer  ninguna  reparación 
de  conservación  cuya  causa  sea  anterior  á  la  apertura  de  su  derecho.  Dentó- 
lombe,  JT,  512  al  fin.  2" 

2889.  Art.  81.  — El  propietario  puede  obligar  al  usufructuario  durante  el  usu   • 
fructó,  á  hacer  las  reparaciones  que  están  á  su  cargo,  sin  esperar  que  el  usufructo- 
concluya.  Demo lombe,  allí;  Luisiana  567#.  [Vé  art.  2940]. 

&89Q.  Art.  83.  —  Si  el  usufructuario  hiciere  reparaciones  que  no  están  á  su 
cargo,  no  tendrá  derecho  á  ninguna  indemnización.  Freitas  4624?  inc.  1\ 1M 

2894.  Art.  83.  —  El  usufructuario  no  tiene  derecho  para  exigir  que  el  nudo 
propietario  haga  ningunas  mejoras  "7  en  los  bienes  del  usufructo,  ni  repara— 
ciones  ó  gastos  de  ninguna  clase.  De  Freitas  4625*  §  l9. 

289$.  Art.  84.  —  Si  el  nudo  propietario  hiciere  reparaciones  6  gastos  que  estén 
á  cargo  del  usufructuario,  tendrá  derecho  á  cobrarlos  de  este.  Freitas  4626*  $  1*. 
[Arts.2893inc.2*y294ÓJ.  "• 

Art.  80.  —  Toullier,  Tom.  2#  [léase  3#],  n#  431.  —  Demolombe,  Tom.  1%  n9  571  [léaqe  X, 

Art.  81.  —  L.  7«,  $$  &  y  3#,  y  L.  64,  Díg.  De  usufruct.  [Tít.  1%  Lib.  V:  citas  de].  — 
Demolombe,  Tom.  10;  n#  573. 

Art.  83.  —  Proudhon,  Usufruit,  n*  1652.  —  Toullier,  Tom.  3%  n«  229  [léase  443]  y 
siguientes.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  605.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n*  584.  —  [Citas  de] 
Zachariae,  §  309  [note  18]. 

Art.  84.  —  L.  48,  Dig.  De  usufruct.  —  Proudhon,  Tom.  4%  n#  1641  [1651?].  —  Demo- 
lombe, Tom.  10,  n#  580. 


(art.  513  2a  parte,  y  arg.  del  2271,  hasta  las  palabras  en  otro  uso),  el  usufructuario  será 
responsable. 

Lo*  artículos  1570  á  1574  serán  aplicables  al  usufructo  oneroso  (nuestra  nota  144).  Vé  e! 
artículo  2943. 

168  0  á  la  entrada  en  el  goce  (art.  2885  inc.  V) ;  como  lo  deja  entender  Demolombe, 
n#  554,  citado  como  fuente  de  nuestro  artículo  2893. 

Por  lo  demás,  nuestro  artículo  presenta  una  regla  bien  poco  precisa  ;  no  parecía  nece- 
sario en  presencia  del  anterior,  y  en  su  combinación  con  los  dos  precedentes  ofrecerá 
dificultades  prácticas. 

168  Esta  disposición  que  alguna  vez  resultará  un  tanto  rigurosa,  se  justifica  por  la 
consideración  de  que  las  reparaciones  serán  hechas  á  sabiendas  y  para  el  mejor  aprove- 
chamiento de  la  cosa  fructuaria,  pues  solo  por  una  ignorancia  imputable  podría  dejar  de 
saber  el  usufructuario  cuáles  son  sus  deberes  y  derechos  en  materia,  de  reparaciones. 

En  punto  á  mejoras,  vé  el  período  último  del  artículo  2876. 

147  Ninguna  mejora  6  mejora  alguna.  La  razón  del  artículo  es  que  servitus  nunquam 
in  faciendo  consista  (nota  al  artículo  3024). 

161  Se  supone  que  el  usufructuario  no  puede  hacerlas  absolutamente  ó  en  la  oportu- 
nidad debida.  Muy  justo  es  que  en  tal  caso,  el  propietario  pueda  evitar  la  destrucción  de 
ío  suyo  (art.  2919)  y  futuros  pleitos ;  pero  no  de  manera  que  se  inmiscuya  inconsiderada- 
mente en  la  posesión  ajena  y  provoque  cuestiones  (vé  nuestra  nota  141).  La  prudencia 
y  las  ventajas  recíprocas  exigen  que  ambas  partes  interesadas  obren  de  acuerdo. 

Por  nuestro  artículo  el  propietario  tiene  el  rol,  no  de  un  gestor  de  negocios,  sino  de 
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2893.  Art.  85.  —  La  obligación  del  usufructuario  de  hacer  reparaciones  y  gastos 
á  su  cargo,  solo  principia  desde  el  dia  en  que  entrare  en  posesión  material  de  los 
bienes  del  usufructo.  "*  —  Antes  de  «se  dia  el  constituyente  del  usufructuó  el  nudo 
propietario,  no  están  obligados  á  hacer  reparación  alguna,  aunque  los  bienes  se 
deterioren.  m  Mas  si  la  tardanza  en  recibir  los  bienes  fuere  porque  el  usufruc- 
tuario no  llenare  las  obligaciones  que  deben  preceder t  m  y  el  nudo  propietario 
hiciere  las  reparaciones  que  están  á  cargo  del  usufructuario  después  de  la  entrega 
de  los  bienes,  tendrá  derecho  para  exigir  de  este  lo  que  hubiese  gastado,  w  y 
para  retener  los  bienes  hasta  que  sea  pagado.  Freitas  4629*;  Luisiana  568*.  "' 

2S94.  Art.  86.  —  El  usufructuario  no  puede  demoler  en  todo  ó  en  parte  nin- 
guna construcción  aunque  sea  para  sustituirla  por  otra  mejor,  ó  para  usar  y  gozar 
de  otro  modo  el  terreno,  ó  los  materiales  de  un  edificio.1'11  Si  en  el  usufructo  hubiere 
casas,  no  puede  cambiar  la  forma  esterior  de  ellas,  ni  sus  dependencias  acce- 

Art.  85.  —  Demolombe,  n*  554. 


un  Mandatario ;  pero  puede  revestir  el  primer  carácter,  cuando  proceda  oficiosamente  y 
sobre  todo  sin  noticia  del  usufructuario  (vé  el  articulo  2290  con  la  nota  6a) . 

Según  esto,  serán  aplicables  las  disposiciones  de  los  Títulos  respectivos,  en  su  caso. 
El  reembolso  se  hará  con -intereses  (art 8. 1952,  2300,  etc.),  salvo  el  derecho  de  impugnar 
Jos  gastos  escesivos  (art.  1951) ;  y  el  mandatario  no  tendrá  derecho  á  retribución  (art.  1873). 

Los  autores  citados  por  el  Dr.  Velez  consideran  siempre  el  caso  como  de  gestión  de 
negocios,  porque  el  Código  Francés  no  tiene  un  artículo  como  este.  Vé  la  nota  239  y  el 
articulo  2919  citado. 

"*  En  principio,  la  obligación  de  hacer  ó  pagar  las  reparaciones  es  correlativa  del  de- 
recho á  los  frutos :  ambas  deben  coexistir  desde  un  principio.  Así  se  esplica  la  disposi- 
ción de  nuestro  inciso  3*,  y  lo  arguyen  los  artículos  2888  y  2858  inciso  l9. 

170  Por  la  falta  de  reparación,  Pero  es  responsable  de  la  destrucción  ó  del  deterioro 
causados  en  la  cosa  fructuaria,  por  culpa  suya  ó  de  las  personas  por  quienes  es  responsable, 
hasta  que  la  entregue  al  usufructuario.  Esa  responsabilidad  debe  ser  menos  exacta  en  el 
usufructo  gratuito  que  en  el  oneroso,  como  sucede  respecto  al  mandatario  y  al  depositario 
gratuitos,  y  por  la  misma  razón  que  el  donante  tiene  responsabilidades  mas  limitadas  que 
el  vendedor. 

El  nudo  propietario  está,  pues,  obligado,  como  cualquier  estrañoTá  no  perjudicar  la 
cosa,  obligación  que  no  nace  de  contrato  sino  de  delito  ó  cuasi-delito  ;  pero  no  tiene 
ninguna  obligación  positiva  ;  v.  ¿.  la  de  reparar  la  cosa  dada  en  usufructo,  que,  sin  culpa 
suya  ó  de  las  personas  por  quienes  responde,  se  haya  deteriorado.  Servüus  nunquam  tn 
faciendo  consista  (arg.  de  los  arts.  2891  y  3021  con  su  nota). 

Se  engaña  Demolombe,  cuando  al  final  del  n*  551  citado  por  el  Dr.  Velez,  significa  que 
el  heredero  puede  ser  responsable  hacia  el  legatario  de  usufructo  de  la  falta  de  repara- 
ciones de  conservación. 

171  Lo  que  va  en  letra  itálica  es  una  adición  al  artículo  de  Freitas. 

171  Esto  prueba  la  verdad  de  lo  dicho  en  la  nota  159,  pues  en  el  fondo  viene  á  ser  una 
aplicación  del  artículo  2892. 

178  Sobre  el' derecho  de  retención,  vé  el  Título  respectivo  (arts.  3941  á  3918  con  sus 
notas). 

174  U  otra  construcción  cualquiera.  Este  inciso  es  tomado  de  Freitas,  4633*  n#  1%  y  se 
refiere  á  nuestro  artículo  2876  inciso  1*,  ó  al  inciso  l9  del  articulo  2881. 
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¿870.  Art.  62.  —  El  usufructuario  no  tiene  sobre  los  tesoros  que  se  descubran 
en  el  suelo  que  usufructúa  el  derecho  que  la  ley  concede  al  propietario  del 
terreno.  Chile  786*.  [Vé  art.  2560].  "• 

2874.  Art.  63.  —  Al  usufructuario  universal  ó  de  una  parte  alícuota  de  los 
bienes,  "•  corresponde  todo  lo  que  pueda  provenir  de  ¡las  cosas  dadas  en  usu- 
fructo, 11T  aunque  no  sean  frutos,  en  proporción  á  la  parte  de  bienes  que  gozare. 
De  Freitas  4570\ 

^2872.  Art.  64.  —  El  usufructuario  puede  dar  en  arriendo  el  usufructo,  "•  ó 
ceder  el  ejercicio  de  su  derecho  ng  á  título  oneroso  6  gratuito  ;  pero  permanece 

bry  y  Rau,  $230  que  limita  el  derecho  del  usufructuario  á  las  accesiones  de  las  cosas  al 
tiempo  de  constituirse  el  usufructo,  y  no  á  las  accesiones  ulteriores.  IU 

Art.  62.  —  Cód.  Francés,  art.  598.  —  De  Chile,  art.  786.  —  Zacharie,  §  308  nota  21.  — 
Marcadé,  sobre  el  art.  596.  — -  Demolombe,  Tom.  10,  n*  333.  —  Demante,  n*  438. 

Att.  63.  —  Un  vecino,  por  ejemplo,  del  inmueble  tenido  en  usufructo,  paga  un  precio 
por  adquirir  la  medianería  de  una  pared  divisoria :  tal  precio  corresponde  al  usufructuario 
universal.  [De  Freitas  4569#  n#  2»  y  4570»  §  !•]. 

haría  sino  dar  margen  á  dudas  y  cuestiones ;  amen  de  que  lo  accesorio  forma  muchas 
veces  un  todo  con  lo  principal,  de  manera  que  no  puede  usarse  de  este  último  separada- 
mente. 
Tales  nos  parecen  los  fundamentos  del  artículo. 

1,4  Porque  el  artículo  597  francés  se  limita  á  aquellas. 

115  Esto  es  de  evidencia,  puesto  que  no  es  propietario,  y  como  usufructuario  ni  siquiera 
puede  pretender  el  usufructo  de  los  tesoros,  porque  no  son  ni  frutos  ni  productos  (arg. 
del  art.  2568.  Zachariae,  §  308  nota  21 ;  Aubry,  §  230  después  de  la  nota  42;  Demolombe, 
X,  271  bis) .  No  tiene  ningún  derecho ,  dice  el  artículo  francés. 

Lo  dicho  es  aplicable  también  al  usufructuario  universal.  Eadem  est  ratio.  Duran  ton,  IV, 
313  ;  Demolombe,  n'  258  bit. 

Como  el  artículo  2560  deja  ya  á  entender,  á  su  tiempo,  que  el  usufructuario  no  puedo 
pretender  ningún  derecho  á  la  propiedad  del  tesoro,  el  presente  debió  limitarse  á  negarle 
su  usufructo. 

1,6  Por  el  artículo  2829  se  vé  que  estas  palabras  están  de  mas. 

117  Por  ejemplo,  de  un  crédito  cualquiera.  Los  escritores  franceses  se  limitan  á  citar 
casos  particulares,  como  los  de  la  suma  pagada  por  la  Compañía  de  seguros  ó  por  el  ven- 
dedor con  pacto  de  retrovendí  (art.  1368).  Demolombe,  X,  258  bis.  Vé  las  notas  112  y  115 ; 
así  como  el  artículo  2942. 

V1  Es  decir,  las  cosas  fructuarias  no  consumibles,  porque  no  se  arriendan  los  derechos 
sino  las  cosas,  y  únicamente  las  no  consumibles  ó  no  fungibles,  salvo  si  se  arriendan 
como  no  fungibles,  es  decir,  con  cargo  de  ser  restituidas  idénticamente  y  para  mera  os- 
tentación (art.  1501  con  nuestra  nota  20).  Vé  lo  dicho  en  las  notas  57  y  58  al  artículo  2810, 
que  consideramos  aplicable  al  arrendamiento. 

Respecto  al  usuario,  vé  los  artículos  2961  inciso  1°,  2966  y  2967. 

119  El  derecho  mismo  es  incesible  ($  6*  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2809),  como  re- 
sulta del  presente  artículo.  Vé  la  nota  del  mismo  al  artículo  1328. 

Respecto  al  usuario,  vé  los  artículos  2961  inc.  I9,  2966  y  2967. 

La  cosa  fructuaria  puede  ser  dada  también  en  anticresis  (art.  3214),  si  es  inmueble ;  pero 
bajo  las  restricciones  y  con  las  responsabilidades  del  presente  artículo.  Vé  los  artícu- 
los 2982  y  2984. 

Todos  esos  derechos  corresponden  al  padre  y  al  cónyuge  binubo  (art.  2861),  cuando  son 
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directamente  responsable  al  propietario,  lo  mismo  que  al  fiador,  "'  aun  de  los 
menoscabos  que  tengan  ltl  los  bienes  por  culpa  ó  negligencia  de  la  persona  que 
le  sustituye.  1>>  Los  contratos  que  celebre  terminan  al  fin  del  usufructo.  De 
Chile  793*  8S1#  V  2%  794'  8  l-;  Goyena  443*  y  453%  y  Aubry  $.230  no- 
tas  59  y  60.  lfl 

2873.  Art.  65.  —  El  usufructuario  de  cosas  que  se  consumen  con  el  primer 
uso,  m  puede  usar  y  gozar  libremente  de  ellas  lM  con  el  cargo  de  restituir  otro 
tanto  de  la  misma  especie  ó  calidad,  ó  el  valor  estimativo  que  se  les  haya  dado  en 

Art.  6J.  [Vé  á  Freitas  4617*  n»  2#].  —  Zacharúp,  S  308.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n»  364. 
—  Molitor,  Servidumbres  personales,  n*  60.  —  En  cuanto  al  fiador,  en  contra,  Proudhon, 
n-  851  y  siguientes.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n'  363  bis.  Estos  autores  se  Anidan  en  que 
la  fianza  no  puede  estenderse  mas  allá  de  los  limites  en  los  cuales  ha  sido  contratada ;  pero 
demandando  al  fiador  la  ejecución  de  las  obligaciones  que  incumben  al  usufructuario  y  á 
las  cuales  este  no  ha  podido  sustraerse  por  la  cesión  del  usufructo,  el  nudo  propietario  no 
escede  en  manera  alguna  los  limites  de  la  fianza.  En  el  caso  de  cesión  del  ejercicio  del 
usufructo,  el  fiador  podría  sin  duda  demandar  su  liberación  para  en  adelante,  salvo  al 
nudo  propietario  el  derecho  de  exigir  una  nueva  fianza  al  usufructuario ;  pero  no  hay  ra- 
zón alguna  para  que  la  fianza  se  estinga  á  consecuencia  de  un  hecho,  al  cual  el  nudo  pro- 
pietario es  completamente  estraño,  y  que  tal  vez  no  ha  llegado  á  su  conocimiento,  ó  que  no 
podía  impedir.  TDe  Aubry,  8  230  nota  60]. 

En  cuanto  á  la  última  parte  del  artículo,  en  contra,  Cód.  Francés,  art.  595.  "A  —  Ita- 
liano, art.  492,  y  lo  siguen  el  Napolitano,  art.  520,  y  el  Holandés,  arta.  819  y  830.  [DeJSo- 
yena  443*]. —  Pero  esto  nace  de  las  costumbres  de  esas  naciones  sobre  los  arrendamientos 
que  no  pasen  de  diez  años.  —  Leclerq  trata  estensamente  esta  materia,  Tom.  2*,  desde  la 
página  384. 


usufructuarios  (art.  2818) ;  pero  los  actos  del  primero  están  sujetos  á  las  limitaciones  de 
los  artículos  297  y  300,  que  no  son  aplicables  al  cónyuge  (vé  el  art.  23*7). 

Demolombe,  X,  235  al  fin,  y  otros  escritores,  contradiciendo  á  Proudhon,  niegan  al  padre 
el  derecho  de  ceder  el  ejercicio  de  su  derecho  de  usufructo,  lo  que  pareciera  una  inconse- 
cuencia al  principio  de  nuestro  artículo  2861,  adoptado  por  el  mismo  Demolombe ;  pero 
como  el  usufructo  paterno  está  íntimamente  ligado  á  los  derechos  y  deberes  de  la  pater- 
nidad, que  son  intrasmisibles,  la  solución  negativa  es  la  mas  cierta. 

Pero  ningún  usufructuario  puede  hipotecar  el  inmueble  fructuario,  porque  envuelve  la 
posibilidad  de  una  enajenación,  y  la  hipoteca  que  no  puede  ser  vendida  judicialmente,  es 
completamente  ilusoria  é  ineficaz  para  garantir  el  crédito.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  ar- 
tículo 3122  en  el  %  2*. 

1.0  Léase  el  fiador,  como  el  sentido  mismo  lo  exige. 

1.1  Es  decir,  sufran  (en  el  porvenir). 

1,f  Es  decir,  que  aquí,  lo  mismo  que  en  el  caso  de  un  subarriendo  (art.  1603  n#  1»), 
las  obligaciones  del  locatario  y  del  usufructuario  permanecen  las  mismas. 

1,1  Los  artículos  3272  y  3280  dan  la  razón  de  este  inciso. 

lf  *  Advertimos  que  este  artículo  no  hace  escepcion  al  principio  sino  en  lo  que  respecta 
al  arrendamiento  de  bienes  raices,  como  puede  verse  en  el  n#  3»  de  Aubry,  especialmente 
en  la  nota  52,  4a  edición. 

1,4  Es  decir,  de  cosas  consumibles  (art.  2327).  Lo  mismo  el  usufructuario  de  cosas  fran- 
gibles: nuestra  nota  7a  y  la  del  Dr.  Velez  al  artículo  2813. 

1M  Porque  es  dueño  (art.  2813). 

T.  II.  15 
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el  inventario.  De  Demolombe,  X,  284  y  285 ;  Goyena  444»  y  449a  n'  2*  §  2*,  y  Freir- 
ías 4853*.  1,T 

2874.  Art.  66.  —  El  usufructuario  tiene  derecho  á  servirse  de  las  cosas  que  se 
gastan  y' deterioran  lentamente  en  los  usos  á  que  están  destinadas,  y  solo  está 
obligado  á  devolverlas,  al  estinguirse  el  usufructo,  en  el  estado  en  que  se  hallen, 
salvo  si  se  deterioran  ó  consumen  por  su  culpa.  De  Goyena  en  su  artículo  444. 
[Arts.  1571  y  2272]. 

Art.  65.  —  El  propietario  no  conserva  ningún  derecho  real  sobre  el  objeto  del  cuati- 
usufructo.  No  tiene  sino  un  derecho  de  obligación  "•  para  obtener  una  cosa  igual  acabada 
el  usufructo,  cuya  especie  [léase  eficacia]  lo  está  asegurada  por  una  fianza  El  cuasi-usu- 
fhicto  es  por  naturaleza  un  verdadero  préstamo  de  consumo,  un  mutuo  con  fianza.  Hay, 
sin  embargo,  algunas  diferencias  entre  el  cuasi-usufructo  j  el  préstamo  de  consumo. 
[Maynz,  $  214  notas  12  y  13].  El  cuasi-usufructo,  cuando  no  tiene  tiempo  señalado,  es  por 
la  vida  del  usufructuario  [art.  2824],  mientras  que  al  mutuario  se  re  puede  demandar 
muy  luego1*9  el  préstamo  de  consumo  que  se  le  hubiese  hecho.  [Molitor,  n*  71  §  7*].  El 
cuasi-usufructo  se  estingue  de  una  manera  muy  diversa  que  el  mutuo.  El  mutuo  puede 
llevar  intereses-  y  no  el  cuasi-usufructo.  "°  Pero  ninguna  de  las  particularidades  del  cuasi- 
usufructo  es  contraria  á  la  esencia  de  préstamo  de  consumo.  x"  —  Véase  Maynz,  §  214  y 
nota  48.  [De  Maynz,  en  la  nota  13]. 

,  En  casi  todos  los  Códigos  [y  en  Maynz  y  Aceyedo  640°]  se  dice  que  el  usufructuario  de 
cosas  consumibles  debe  volver  otras  iguales  en  la  misma  cantidad,  de  la  misma  calidad  y 
valor.  Es  preciso  borrar  la  palabra  valor.  El  que  ha  recibido  en  usufructo,  sin  tasación, 
diez  fanegas  de  trigo  de  una  determinada  calidad,  solo  está  obligado  18t  á  devolver  diez 
fanegas  de  trigo  de  la  misma  calidad  del  que  recibió,  cualquiera  que  fuese  su  valor  al 
tiempo  de  constituirse  ó  de  acabarse  el  usufructo.  La  ley  romana  no  manda,  sino  aconseja 
que  se  estimen  las  cosas  de  consumo  dadas  en  usufructo.  Aut  astimalis  rebus  certas  pecu- 
nice  nomina  [léase  nomine]  cavendum,  auod  et  commodius  est.  L.  7",  Tít.  5»,  Lib.  7°,  Dig. 
—  Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  587.  —  Zachariae,  §  306  y  la  larga  nota  8'.  —  Demolombe, 
Tom.  10,  desde  el  n*  285.  —  Demante,  Cours  analytiquc,  n°  426  bis. 

Art. 

íena'       , 

fianza  del  usufructuario  debe  comprender  aun  la  devolución  de  las  cosas  que  el  uso  con- 
tinuo deteriora  ó  consume,  doctrina  contraria  al  fin  que  puede  tener  el  que  constituye  el 
usufructo  de  tales  cosas.  El  propietario  cediendo  el  usufructo  de  muebles  que  se  deterio- 
ran por  el  uso,  permite  al  usufructuario  servirse  de  ellos,  sin  lo  cual  la  cesión  no  tendría! 
objeto.  Sabe  que  el  uso  los  va  á  deteriorar.  Así,  reservándose  la  propiedad  de  esos  mue- 
bles, se  la  reserva  tal  como  estén  al  fin  del  usufructo  ó  como  estarían  si  él  mismo  se> 
hubiese  servido  de  los  muebles,  pues  que  pone  al  usufructuario  en  su  lugar  para  gozar 
de  ellos  como  él  mismo  lo  habría  necho.  Véase  Leclerq,  Tom.  2°,  pág.  373. 

117  0  en  el  instrumento  constitutivo  del  usufructo. 

Nuestro  artículo  presenta  la  misma  ambigüedad  que  el  587  francés, respecto  á  lo  que  debe 
restituirse,  y  la  nota  del  Dr.  Velez  no  es  bastante  esplícita.  Nosotros  entendemos  el  artículo 
del  mismo  modo  que  Maicadé,  Demolombe  y  Freitas;  es  decir,  que  el  usufructuario  no 
tendrá  opción,  y  cuando  la  cosa  fué  estimada  en  el  instrumento  ó  en  el  inventario,  resti- 
tuirá su  valor  únicamente,  y  si  no  fué  estimada,  tendrá  que  restituir  otro  tanto  de  la  misma 
especie  y  calidad ;  inteligencia  conforme  al  Derecho  Romano  y  la  única  razonable,  como 
lo  demuestra  Demolombe,  X,  291  á  293.  En  el  primer  caso  será  aplicable  el  artículo  2946. 

111  No  tiene  sino  un  derecho  ó  acción  personal,  como  cualquier  otro  acreedor. 

"*  En  el  plazo  que  el  Juez  señale:  artículo  2254  combinado  con  el  618  inciso  l9. 

180  Se  engaña  Maynz:  nada  obsta  á  que  los  intereses  constituyan  el  todo  ó  parte  del  pre- 
cio del  usufructo  (nuestra  nota  7'). 

111  Esto  no  es  del  todo  cierto,  y  en  la  nota  7a  hemos  visto  que  la  forma  de  la  restitución 
es  una  peculiaridad  del  cuasi-usufructo,  que  no  puede  tener  lugar  en  el  mutuo. 

199  Ni  tiene  otro  derecho  (nuestra  nota  127). 


rt.  66.  —  Cód.  Francés,  art.  589.  —  Italiano,  art.  48i.  —  Napolitano,  art.  514.  [De  Go- 
a,  allí].  —  Demolombe,  Tom.   10,  n*  302.  — "Muchos  jurisconsultos  enseñan  que  la 
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ÍS75.  Art.  67.  —  El  usufructuario  de  un  monte  disfruta  de  todos  los  provechos 
que  pueda  producir  según  su  naturaleza.  "*  Siendo  monte  tallar  ó  de  madera  de 
construcción  puede  hacer  los  cortes  ordinarios  que  haría  el  propietario,  acomodán- 
dose en  el  modo,  porción  y  épocas  á  las  costumbres  del  país.  Pero  no  podrá  cortar 
árboles  frutales  ó  de  adorno,  ó  los  que  guarnecen  los  caminos,  ó  dan  sombra  á  las  " 
casas.  Los  árboles  frutales  que  se  secan  ó  que  caen  por  cualquier  causa,  le  per- 
tenecen, pero  debe  reemplazarlos  con  otros.  G  oyen  a  446*  §S  1*  y  2#;  Freitas  4633* 
»-3°  y  4°,  y  Cód.  Francés  594*.  lu 

2876.  Art.  68.  —  El  usufructuario  puede  hacer  mejoras  en  las  cosas  que  sean 
objeto  del  usufructo,  con  tal  que  no  alteren  su  sustancia,  ni  su  forma  principal.1" 
Podrá  también  reconstruir  cualquier  edificio  arruinado  por  vejez  ú  otras  cau- 
sas; "•  pero  no  tiene  derecho  á  reclamar  el  pago  de  las  mejoras ;  1,y  sin  embargo 
podrá  llevarse  las  mejoras  útiles  y  voluntarias,  siempre  que  sea  posible  estraerlas 
sin  detrimento  de  la  cosa  sujeta  al  usufructo,  y  podrá  también  compensarlas  con 
el  valor  de  los  deterioros  que  esté  obligado  á  pagar.  Goyena  447° ;  Freitas  4634# 
n  5%  y  Chile,  allí.  2n 

Art.  67.  —  Proyecto  de  Goyena,  art.  446.  —  L.  22,  Tít.  31,  Part.  3'.  —  Cód.  Francés, 
arts.  590  á  59i.  [De  Goyena,  allí].  —  Molitor,  Servidumbres  personales,  n9  6á.  Las  leyes 
romanas  hablan  tai  vez  demasiado,  pues  especifican  los  cañaverales,  sauces,  etc.  Disponen 
que  legado  el  usufructo  de  un  campo  de  que  forma  parte  el  monte  tallar,  cañaveral  ó 
sanzal,  puede  el  usufructuario,  no  solo  cortar,  á  arbitrio  de  buen  varón,  lo  que  necesite, 
sino  también  vender  como  frutos,  porque  frutos,  dicen,  deben  reputarse  la  cosas  que  se 
reproducen.  De  los  árboles  que  se  caen  por  el  viento  ú  otras  causas  puede  tomar  lo  nece- 
sario para  su  uso  y  el  de  la  heredad,  y  obligar  al  propietario  á  que  alce  lo  demás.  LL.  11, 
12, 18  y  19  del  mismo  Título  [Tít.  I*,  Lib.  7%  Dic.j.  En  una  heredad  donde  por  mero  re- 
creo haya  bosques  ó  paseos  con  árboles  infructíferos  no  puede  cortarlos.  L.  13.  Respecto 
á los  planteles,  la  L.  9a,  §  6%  dice:  Seminarii  autem  fruetum  ad  fructuarium  perlinere  ita 
tomen  ut  et  venderé  ei,  et  seminarii  [léase  seminare]  liceat  debet  tomen  conservandi  agri 
causa,  seminarium  paratum  semper  renovare,  quasi  instrumentum  agri,  ut  finitús  usufructos 
domino  restituatur. 

Todos  los  casos  relativos  ¿l  usufructo  deben  resolverse  á  buena  fé,  assi  como  buen  ome% 
según  la  espresion  de  la  Ley  de  Partida.  Véase  Goyena,  sobre  el  art.  416  [de  quien  es  todo 
lo  que  precede],  —  Demolombe,  desde  el  n*  387. 

Art.  68.  —  Cód.  Francés,  art.  599.  —  Italiano,  art.  495.  —  Napolitano,  art.  524.  —  Ho- 
landés, art.  827.  —  De  Chile,  art.  801.  —  L.  15,  Tít.  Ia,  Lib.  7o,  Dig.  [De  Goyena,  allí].  — 
Demante,  n#  439. 

m  El  artículo  2915,  que  debió  figurar  aquí,  importa  una  limitación.  Vé  á  Demolombe,  X, 
416  y  420  bis. 

1,4  Los  artículos  2905  á  2909  pudieron  figurar  aquí,  por  la  misma  razón  que  los  an- 
teriores. 

m  No  podia  negársele,  lo  que  el  artículo  1535  inciso  1*  concede  al  locatario.  Lo  mismo 
debe  decirse  de  la  autorización  acordada  á  este  último  por  el  artículo  1536  inciso  2',  y  la 
prohibición  contenida  en  el  inciso  1*  del  mismo  debe  ser  aplicable  también  al  usufructuario. 

El  artículo  2894  incisos  1°  y  2*  debió  figurar  aquí. 

lM  Acabar  la  construcción  empezada  por  su  antecesor  y  aun  hacer  cualquiera  edificación 
nueva  que  sea  indispensable  para  el  aprovechamiento  del  inmueble  fructuario,  según  su 
destino.  En  todos  estos  casos  es  muy  justo  se  apliquen  los  artículos  2590  y  2591 :  nota  del 
Dr.  Velez  al  2943. 

Vé  los  artículos  2890  y  2943  citado. 

1,7  Vé  el  articulo  2890  y  la  nota  siguiente,  así  como  la  180. 

"'  El  usufructuario  no  podría  ser  de  peor  condición  que  el  locatario  (vé  los  arts.  1622, 
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2877*  Art.  69.  —  Cuando  el-usufructo  está  establecido  sobre  créditos  6  rentas, 
\m  tífcilos  deben  ser  entregados,  notificándose  á  ios  deudores ;  pero  el  usufructua- 
rio no  puede  cobrarlos  judicialmente  sin  el  concurso  del  nudo  propietario.  De 
Demolombe,  allí.-1**  • 

$878.  Art.  70.  —  El  usufructuario  puede  ejercer  todas  las  acciones  que  tengan 
por  objeto  la  realización  de  los  derechos  que  corresponden  al  usufructo  ;lAOy  puede 
también,  para  asegurar  el  ejercicio  pacífico  de  su  derecho,  intentar  las  diversas 
acciones  posesorias  que  el  nudo  propietario  estaría  autorizado  á  intentar.  Aubry, 
§  230  notas  63  y  65.  [Vé  art.  2489]. 141 

Art.  69.  —  Aubry  y  Rau,  §  230  n°  3\  —  Proudhon,  Tom.  2°  [léase  3*],  n»  1033.  —  De- 
molombe, Tom.  10,  n9  319. 

Art.  70.  —  Zacharia3,S308  al  fin.  —  Proudhon,  n9 1234.  — -  Demolombe,  Tom.  10,  [n#  336 
y]  n*  337. 

1536  inc.  2°  y  \623),  y  menos  que  el  poseedor  de  mala  fé  (art.  2443  incs.  2*  y  3*).  Así,  no 
se  esplica,  por  qué  se  niega  al  usufructuario  la  repetición  de  las  mejoras  útiles  acordada  ai 
poseedor  de  mala  fé  (inc.  1*  de  dicho  art.). 

1,9  La  notificación  se  exige  en  virtud  y  á  los  efectos  de  los  artículos  1459, 1460  á  1469 
y  1471,  porque  como  lo  hemos  hecho  observar,  al  usufructo  preexiste  una  cesión  de  crédito 
(final  de  la  nota  57).  Y  como  el  cesionario  puede  cobrar  judicialmente  el  crédito,  sin  nece- 
sidad del  concurso  del  cedente  (vé  el  art.  2879),  exigencia  que  lio 'es  hecha  por  el  final  del 
artículo  1460,  diríase  que  nuestro  artículo  tampoco  debiera  hacerla.  Así,  Aubry  y  Rau  no 
requieren  la  presencia  del  nudo  propietario  cedente,  y  Freitas  solo  la  exige  para  transar 
(1658*  n*  2*).  Sin  embargo,  recuérdese  que  el  cesionario  no  es  aquí  dueño:  argumento  de 
ios  artículos  2907  á  2909.  Vé  el  2879. 

Los  artículos  2907  á  2909  citados  se  ligan  al  presente  íntimamente,  y  debieron  figurar 
á  su  lado. 

140  Que  forman  el  objeto  del  usufructo,  dicen  con  mas  propiedad  Aubry  y  Rau,  poniendo, 
por  ejemplo,  la  acción  pauliana  que  el  usufructuario  de  un  crédito  puede  ejercer  contra  los 
actos  ejecutados  por  el  deudor  en  fraude  del  crédito  (art.  962,  etc.;  pero  el  demandado 
podrá  exigir  que  el  nudo  propietario  intervenga  en  el  pleito) ;  así  como  hacer  valer 
los  privilegios,  hipotecas,  prendas  y  fianzas,  que  lo  garantían.  ¿El  usufructuario  del  precio 
de  una  venta  podrá  también,  en  defecto  de  pago,  provocar  en  nombre  propio  la  resolu- 
ción del  contrato,  en  el  caso  del  artículo  1432  y  siempre  que  intervenga  pacto  comisorio? 
(arts.  1204  y  1434  al  fin).  Creemos  que  como  el  cesionario  (nota  39  al  art  1460),  no  podrá 
provocarla.  En  contra  Aubry  y  Proudhon. 

El  usufructuario  puede  asimismo  usar  y  ser  pasible  de  las  acciones  petitorias  que  cor- 
responden al  dueño  para  proteger  su  propiedad ;  como  son  la  reivindicación  del  usufructo 
(art.  2774  y  arg.  del  2952) ,  y  la  de  partición  con  sus  co-usufructuarios;  y  si  se  trata  de  bienes 
inmuebles,  las  de  deslinde  (art.  2751),  la  confesoria  y  la  negatoria  en  su  caso  (arts.  2798 
con  la  nota  98  y  2803);  así  como  las  acciones  posesorias,  contra  cualquiera  que  cause  la 
violación  del  derecho,  aun  que  sea  el  nudo  propietario  mismo  (art.  2804  y  argumento  de 
los  arts.  2799,  2952  y  21*4):  argumento  del  3036. 

Pero  el  deslinde  ó  la  partición  efectuada  sin  el  concurso  del  nudo  propietario,  no  podrá 
serle  opuesta  y  solo  tendría  un  carácter  provisorio.  Vé  nuestra  nota  al  articulo  2751  citado. 

141  Y  también  los  remedios  posesorios  estrajudiciales  del  artículo  2472:  argumento  del 
3036.  Vé  el' 2882  y  nuestra  nota  42  al  2484.  Creemos  que  es  aplicable  á  ellos  lo  que  el 
Dr.  Velez  dice  en  el  párrafo  último  de  la  nota  á  dicho  artículo  2882  sobre  los  recursos  ju- 
diciales. 
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2879.  Art.  71.  —  La  sentencia  que  el  usufructuario  hubiese  obtenido,  lauto  en 
el  juicio  petitorio  como  en  el  posesorio,  aprovecha  al  nudo  propietario  para  la  con- 
servación de  los  derechos  sobre  los  cuales  debe  velar;  1A>  mas  las  sentencias  dadas 
contra  el  usufructuario  no  pueden  ser  opuestas  al  nudo  propietario.  Aubry,  allí, 
«oícw66y67.  "• 

CAPÍTULO 'IV 

DE  LAS  OBLIGACIONES  DEL  USUFRUCTUARIO 

2&80.  Art.  72.  —  El  usufructuario  debe  usar  dé  la  cosa  como  lo  haría  el  dueño 
de  ella,  "'  y  usarla  en  el  destino  al  cual  se  encontraba  afectada  antes  del  usufructo. 
De  Aubry,  allí,  n*  2\  145 


Art.  71.  —  Proudhon,  Tom.  1#,  n#«  37  á  39,  y  Tom.  3#,  n°  1234.  —  Marcadé  sobre  el 
art.  614,  n°  2*.  —  Zachari»,  §  308  nota  27.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  344. 

Art.  72.  —  El  usufructuario  no  podrá  convertir  una  casa  de  habitación,  en  fonda  ó  po- 
sada, ni  una  fonda  ó  posada  en  casa  de  habitación.  Demolombe,  Tom.  10,  n*  449.  —  Autry 
y  Rau,  S  231-  [Vé  la  note  del  Dr.  Velez  al  art.  2866]. 


lé*  Según  el  artículo  2882. 

143  Lo  dicho  en  la  nota  al  artículo  2025 ;  advirtiendo  que  Aubry  y  Demolombe  (tomo  30) 
tratan  muy  bien  de  la  cosa  juzgada;  salvo  sus  n°«  282  á  284,  291,  330  á  335  y  368  na»  1» 
y  2*  que  no  aprobamos. 

Cuando  se  beneficia  al  propietario,  el  usufructuario  realiza  una  gestión  de  negocios 
(art.  2299),  m*s  no  cuando  se  le  perjudica. 
El  artículo  2911  debió  figurar  á  continuación  del  presente. 

144  Y  responde  de  la  destrucción  ó  de  los  deterioros  causados  por  dolo,  culpa  ó  negli- 
gencia propias,  ó  de  la  persona  que  le  sustituye :  argumento  del  artículo  2874  al  fin,  y  ar- 
tículos 2872,  segunda  parte  del  inciso  1»,  2883  al  fin,  2895,  2904  inciso  2#  y  2908. 

Los  principios  del  derecho,  de  acuerdo  con  la  razón,  exigen  que  la  responsabilidad  en  la 
conservación  de  la  cosa  fructuaria  sea  igual  á  la  del  comodatario,  cuando  el  usufructo  es 
gratuito,  y  á  la  del  locatario,  si  el  usufructo  es  oneroso;  aplicándose  respectivamente  los 
artículos  2268,  2271  y  2272,  en  el  primer  caso,  y  los  artículos  1563  y  1570  á  1574,  en  el 
segundo. 

Tan  justa  diferencia  no  la  hallamos  hecha  por  los  escritores  ni  en  los  Códigos,  como  puede 
verse  en  el  artículo  560  del  Código  de  Luisiana,  en  el  4616  de  Freitas,  y  en  Aubry,  §  231 
n*  3°.  Sin  embargo,  en  la  mayor  parte  de  los  casos  la  obligación  de  conservación  se  resol- 
verá en  la  de  reparaciones.  Vé  los  artículos  2883,  2885  á  2889  y  2893. 

Por  lo  demás,  casi  todas  las  obligaciones  determinadas  en  este  Capítulo,  salvo  en  algún 
caso  la  del  artículo  2282,  solo  tienen  lugar  en  el  usufructo  perfecto  y  no  en  el  cuasi-usu- 
fructo  (arts.  2810,  2813  y  2873).  Vé  nuestra  nota  220  hacia  el  fin. 

Es  entendido  que  el  usufructuario  debe  recibir  la  cosa  y  pagar  el  precio  del  usufructo 
a*  título  oneroso,  y  el  propietario  entregar  la  cosa  dada  en  usufructo.  Y  pensamos  que  les 
serán  aplicables  por  analogía  las  disposiciones  de  los  artículos  1411  á  1434,  concernientes 
á  tales  obligaciones  entre  compradores  y  vendedores:  argumento  de  los  artículos  2832 
y  2838. 

145  Si  no  hay  un  destino  convenido.  En  defecto  de  un  destino  precedente,  se  empleará 
la  cosa  fructuaria  en  el  que  regularmente  sirven  las  cosas  semejantes  (arg.  de  los  arts.  2881 
inc.  1*  y  1556).  Vé  los  artículos  2881  y  2894. 

El  inciso  3*  del  artículo  2881  citado  es  el  natural  complemento  del  presente. 
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2881.  Art.  73.  —  El  usufructuario  no  puede  emplear  los  objetos  sometidos  á  su 
derecho  sino  en  los  usos  propios  á  la  naturaleza'de  ellos.  Debe  abstenerse  de  todo 
acto  de  esplotacion  que  tienda  á  aumentar  por  el  momento,  "°  los  emolumentos  de 
su  derecho,  disminuyendo  para  el  porvenir  la  fuerza  productiva  de  las  cosas  some- 
tidas al  usufructo.  Aubry,  allí.  "7 

2882.  Art.  74.  —  De  cualquier  modo  141  que  se  perturben  por  un  tercero  los  de- 
rechos del  propietario,  el  usufructuario  está  obligado  á  ponerlo  en  conocimiento 
de  este. 149  Si  no  lo  hiciere  así,  responde  de  todos  los  daños  que  al  propietario  le 
resulten,  cómo  si  hubiesen  sido  ocasionados  por  su  culpa.  Goyena  462*.  1M 

2883.  Art.  75.  —  El  usufructuario  debe  hacer  ejecutar  á  su  costa  las  repara- 
ciones "x  necesarias  para  la  conservación  de  la  cosa.  Aun  está  obligado  á  las  re- 
paraciones estraordin arias,  cuando  se  hacen  necesarias  por  la  falta  de  reparaciones 
de  conservación,  desde  que  se  recibió  de  las  cosas  pertenecientes  al  usufructo,  ó 
cuando  ellas  son  causadas  por  su  culpa.  Aubry,  §  231  n?  4#;  Cód.  Francés  605#. 

Art.  73.  —  ZachariíB,  §  309. 

Art.  74.  —  Cód.  Francés,  art.  614.  —  Italiano,  art.  511.  —  Holandés,  art.  849.  —  Napoli- 
tano, art.  539.  —  De  Luisiana,  arts.  584  y  585.  [De  Goyena,  allí].  —  L.  2«,  Dig.,  Vsu- 
fruet.  quemad.  [Tít.  9*,  Lib.  7°].  —  Proudhon,  n#  Í672.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n9  338.  — 
Dentante,  n*  457.  —  La  obligación  impuesta  al  usufructuario  de  denunciar  las  usurpaciones 
al  propietario,  tiene  solo  por  objeto  que  este  pueda  obrar  contra  los  usurpadores,  sin  obstar 
á  que  el  usufructuario  pueda  hacerlo  por  derecho  propio,  ó  á  que  la  acción  que  intente 
aproveche  al  propietario.  De  cualquier  manera  que  el  usufructuario  consiga  hacerse  man- 
tener ó  restablecer  en  el  ejercicio  de  su  derecho,  mantiene  ó  restablece  también  la  posesión 
del  propietario  á  cuyo  nombre  posee.  De  todo  esto  se  deduce,  que  el  usufructuario  que  ha 
satisfecho  la  obligación  de  denunciar  las  usurpaciones,  no  carga  con  ninguna  responsabi- 
lidad por  abstenerse  de  obrar  él  mismo  ante  los  tribunales,  porque  esto  es  para  él  una  fa- 
cultad, y  no  una  obligación. 

Art.  75.  —  L.  22,  Tít.  31,  Part.  3'.  [De  Acevedo  648a].  —  Sobre  diversas  clases  de  repa- 
raciones á  cargo  del  usufructuario,  véase  Za  chance,  $  309,  y  las  notas  desde  la  6a.  —  Demo- 
lombe, Tom.  10,  desde  el  n*  550. 

148  Esta  coma  es  supérflua. 

14T  Los  incisos  1°  y  2*  del  artículo  2881  forman  el  natural  complemento  del  inciso  1°  del 
presente,  y  debieron  así  figurar  á  continuación  de  él.  Puede  decirse  también  que  se  refieren 
al  inciso  1°  del  artículo  2876. 

149  Es  decir,  por  vias  de  hecho  ó  judiciales ;  toda  usurpación  ó  novedad  dañosa  al  de- 
recho del  propietario,  como  toda  acción  que  se  dirija  sobre  la  propiedad  (art.  1532). 

14,9  Este  inciso  y  él  artículo  2895,  que  debió  precederle,  son  consecuencias  de  la  obli- 
gación que  el  usufructuario,  lo  mismo  que  el  arrendatario,  tiene  de  conservar  la  cosa  en 
buen  estado  (nuestra  nota  144).  Vé  el  artículo  2784  y  la  nota  141. 

La  noticia  debe  trasmitirse  al  propietario  á  la  brevedad  posible  (art.  1532)  ó  en  tiempo 
hábil. 

160  Lo  mismo  dispone  el  artículo  1532,  respecto  al  locatario.  El  2466  establece  también 
•tra  pena,  y  téngase  presente  la  nota  61  al  artículo  1532  citado. 

151  Reparaciones  de  conservación,  dicen  con  mas  propiedad  el  artículo  2886  y  Aubry. 
A  la  idea  de  reparación  se  opone  la  de  reconstrucción  ó  total  restablecimiento.  Vé  el  ar- 
tículo 2887. 

Estas  obligaciones  pueden  suprimirse  ó  modificarse  (nuestra  nota  103). 

Los  artículos  siguientes  deben  ser  estudiados  en  este  orden :  artículos  2886, 2887,  2888, 
2893,  2889,  2884,  2891,  2892  y  2890.  El  2885  es  innecesario. 
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Z884.  Art.  76.  —  £1  usufructuario  no  puede  exonerarse  de  hacer  las  reparacio- 
nes necesarias  á  la  conservación  4e  la  cosa,  por  renunciar  á  su  derecho  del  usu- 
fructo, sino  devolviendo  los  frutos  percibidos  después  de  la  necesidad  de  hacer  las 
Reparaciones,  ó  el  valor  de  ellos.  Dentante,  III,  449  bis,  ///.  18i 

3885.  Art.  77.  —  La  obligación  de  proveer  á  las  reparaciones  de  conservación 
no  concierne  sino  á  aquellas  que  se  han  hecho  necesarias  después  de  entrar  en  el 
goce  de  las  cosas.  El  usufructuario  no  está  obligado  respecto  de  lo  que  se  hubiese 
arruinado  por  vejez  ó  á  causa  de  un  estado  de  cosas  anterior  á  su  entrada  en  el 
goce.  De  Aubry,  allí.  1M 

9886.  Art.  78.  —  Las  reparaciones  de  conservación  á  cargo  del  usufructuario, 
son  solo  las  ordinarias  para  la  conservación  de  los  bienes  que  no  escedan  la  cuarta 
parte  de  la  renta  líquida  anual,  si  el  usufructo  fuese  oneroso,  ó  las  tres  cuartas 
partes  si  el  usufructo  fuese  gratuito.  De  Freitas  4641\  [Vé  art.  2883  inc.  1*]. 

2887.  Art.  79.  —  Son  reparaciones  y  gastos  estraordinarios  los  que  fueren 
necesarios  para  restablecer  ó  reintegrar  los  bienes  que  se  hayan  arruinado  ó  dete- 
riorado por  vejez  ó  por  caso  fortuito.  Freitas  4622*  inc.  1\  [Vé  art.  2885 
inc.  V\.  >" 

Art.  76.  —  [Pothier,  Donaire,  n°  237].  De  man  te,  Cours  analylique,  n*  449  bis,  §  30 
[léase  3*]. 

Art.  77.  —  Aubry  y  Rau,  §  231  y  nota  17.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  555. 

Art.  78.  —  Sobre  la  materia  de  reparaciones,  Demente,  n*  449  bis  §  1*. 

Art.  79.  —  Cuando  se  dice,  que  las  reparaciones  estraordinarias  son  á  cargo  del  propie- 
tario, es  simplemente  para  libertar  de  ellas  al  usufructuario,  y  no  porque  el  propietario 
«leba  hacerlas.  [De  Aubry,  $  233  nota  2*.  Vé  art.  2891]. 


181  Admitimos  que  el  nudo  propietario  esté  obligado  á  aceptar  la  renuncia,  ó  que  la 
servidumbre  de  usufructo  se  estinga  por  la  renuncia  sin  necesidad  de  que  esta  sea  acep- 
tada (art.  3049  inc.  2*),  sobre  todo  si  en  nada  toca  las  obligaciones,  respecto  al  pasado, 
pues  el  propietario  no  tendría  un  interés  serio  en  rechazar  la  renuncia.  Comprenderíamos 
también  que  por  razones  análogas  á  las  que  fundan  el  articulo  1856,  se  acordase  al  usu- 
fructuario por  título  gratuito  la  facultad  concedida  por  el  presente  artículo  á  todo 
usufructuario. 

Pero  no  hay  razón  para  acordar  tal  opción  al  usufructuario  por  título  oneroso,  que  á 
mas  de  injusta  será  origen  de  cuestiones.  El  derecho  de  abandono  del  artículo  3025  se 
comprende,  porque  el  que  lo  ejecuta  renuncia  á  su  propiedad  por  evitar  desembolsos 
que  no  se  halla  probablemente  en  estado  de  hacer.  Lo  mismo  en  el  caso  del  artículo  2725 ; 
á  que  se  agrega  que  la  medianería  es  hasta  cierto  punto  forzosa.  Pero  tales  considera- 
ciones no  pueden  fundar  nuestro  artículo,  pues  las  reparaciones  podrían  costearse  con  el 
mismo  valor  de  los  frutos,  y  no  siendo  esto  posible,  el  nudo  propietario  vendría  á  ser 
gravado  muchas  veces  con  la  restitución. 

Por  lo  demás,  el  usufructuario  debe  en  todo  caso  ser  responsable  de  las  reparaciones 
que  su  dolo  ó  culpa  ha  hecho  necesarias  :  argumento  del  artículo  2725,  y  todos  los  escri- 
tores franceses. 

•     lM  Los  artículos  2888,  2887  y  2893  hacen  innecesario  el  presente  (nuestra  nota  151). 

18i  Pero  si  al  deterioro  ó  la  ruina  contribuyó  el  no  haber  reparado  la  cosa  oportuna 
mente  (arg.  del  art.  2883  inc.  2a),  ó  intervino  culpa  en  la  producción  del  caso  fortuito 
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$888.  Art.  80.  —  El  usufructuario  no  está  obligado  á  hacer  ninguna  reparación 
de  conservación  cuya  causa  sea  anterior  á  la  apertura  de  su  derecho.  Demo- 
lombe, X,  512  al  fin.  "• 

i 

$889.  Art.  81.  —El  propietario  puede  obligar  al  usufructuario  durante  el  usu    m 
fructó,  á  hacer  las  reparaciones  que  están  á  su  cargo,  sin  esperar  que  el  usufructo- 
concluya.  Demolombe,  allí;  Luisiana  567*.  [Vé  art.  2940]. 

&89Q.  Art.  82.  —  Si  el  usufructuario  hiciere  reparaciones  que  no  están  á  su 
cargo,  no  tendrá  derecho  á  ninguna  indemnización.  Freitas  4624#  inc.  1°. 161 

$894.  Art.  83.  —  El  usufructuario  no  tiene  derecho  para  exigir  que  el  nudo 
propietario  haga  ningunas  mejoras  m  en  los  bienes  del  usufructo,  ni  repara- 
ciones ó  gastos  de  ninguna  clase.  De  Freitas  4625*  §  1*. 

$89$.  Art.  84.  —  Si  el  nudo  propietario  hiciere  reparaciones  ó  gastos  que  estén 
á  cargo  del  usufructuario,  tendrá  derecho  á  cobrarlos  de  este.  Freitas  4626*  §  1*. 
[Arts.  2893inc.2*y2940J.  1M 

Art.  80.  —  Toullier,  Tom.  2*  [léase  3°],  n*  431.  —  Demolombe,  Tom.  1°,  n»  571  [léa$e  X, 
572]. 

Art.  81.  —  L.  7-,  $S  2?  y  3#,  y  L.  64,  Dig.  De  usufruct.  [Tít.  1%  Lib.  7*:  citas  del.  — 
Demolombe,  Tom.  10,  n#  573. 

Art.  83.  —  Proudhon,  Usufruü,  n*  1652.  —  Toullier,  Tom.  3#,  n°»  229  [léase  443]  v 
siguientes.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  605.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  5§4.  —  [Citas  del 
Zachariae,  8  309  [note  18]. 

Art.  84.  —  L.  48,  Dig.  De  usufruct.  —  Proudhon,  Tom.  4°,  n°  1641  [1651?].'—  Demo- 
lombe, Tom.  10,  n#  580. 


(art.  513  2a  parte,  y  arg.  del  2271,  hasta  las  palabras  en  otro  uso],  el  usufructuario  será 
responsable. 

Lo*  artículos  1570  á  1574  serán  aplicables  al  usufructo  oneroso  (nuestra  nota  141).  Vé  el 
artículo  2943. 

161  0  á  la  entrada  en  el  goce  (art.  2885  inc.  2*) ;  como  lo  deja  entender  Demolombe, 
n*  554,  citado  como  fuente  de  nuestro  artículo  2893. 

Por  lo  demás,  nuestro  artículo  presenta  una  regla  bien  poco  precisa  ;  no  parecía  nece- 
sario en  presencia  del  anterior,  y  en  su  combinación  con  los  dos  precedentes  ofrecerá 
dificultades  prácticas. 

168  Esta  disposición  que  alguna  vez  resultará  un  tanto  rigurosa,  se  justifica  por  la 
consideración  de  que  las  reparaciones  serán  hechas  á  sabiendas  y  para  el  mejor  aprove- 
chamiento de  la  cosa  fructuaria,  pues  solo  por  una  ignorancia  imputable  podría  dejar  de 
saber  el  usufructuario  cuáles  son  sus  deberes  y  derechos  en  materia,  de  reparaciones. 

En  punto  á  mejoras,  vé  el  período  último  del  artículo  2876. 

117  Ninguna  mejora  6  mejora  alguna.  La  razón  del  artículo  es  que  servitus  nunquam 
in  faciendo  consistü  (nota  al  artículo  3024). 

161  Se  supone  que  el  usufructuario  no  puede  hacerlas  absolutamente  ó  en  la  oportu- 
nidad debida.  Muy  justo  es  que  en  tal  caso,  el  propietario  pueda  evitar  la  destrucción  de 
ío  suyo  (art.  2919)  y  futuros  pleitos  ;  pero  no  de  manera  que  se  inmiscuya  inconsiderada- 
mente en  la  posesión  ajena  y  provoque  cuestiones  (vé  nuestra  nota  141).  La  prudencia 
y  las  ventajas  recíprocas  exigen  que  ambas  partes  interesadas  obren  de  acuerdo. 

Por  nuestro  artículo  el  propietario  tiene  el  rol,  no  de  un  gestor  de  negocios,  sino  de 
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2S93.  Art.  85.  —  La  obligación  del  usufructuario  de  hacer  reparaciones  y  gastos 
á  su  cargo,  solo  principia  desde  el  dia  en  que  entrare  en  posesión  material  de  los 
bienes  del  usufructo.  "*  —  Antes  de  .ese  dia  el  constituyente  del  usufructo^  el  nudo 
propietario,  no  están  obligados  á  hacer  reparación  alguna,  aunque  los  bienes  se 
deterioren.  m  Mas  si  la  tardanza  en  recibir  los  bienes  fuere  porque  el  usufruc- 
fmaaeio  no  llenare  las  obligaciones  que  deben  preceder,  m  y  el  nudo  propietario 
hiciere  las  reparaciones  que  están  á  cargo  del  usufructuario  después  de  la  entrega 
de  los  bienes,  tendrá  derecho  para  exigir  de  este  lo  que  hubiese  gastado,  *"  y 
para  retener  los  bienes  hasta  que  sea  pagado.  Freitas  4629*;  Luisiana  568*.  17> 

t894.  Art.  86.  —  El  usufructuario  no  puede  demoler  en  todo  ó  en  parte  nin- 
guna construcción  aunque  sea  para  sustituirla  por  otra  mejor,  ó  para  usar  y  gozar 
de  otro  modo  el  terreno,  ó  los  materiales  de  un  edificio.1,11  Si  en  el  usufructo  hubiere 
casas,  no  puede  cambiar  la  forma  esterior  de  ellas,  ni  sus  dependencias  acce- 

Art.  85.  —  Demoiombe,  n»  554. 


un  ^mandatario ;  pero  puede  revestir  el  primer  carácter,  cuando  proceda  oficiosamente  y 
sobre  todo  sin  noticia  del  usufructuario  (vé  el  artículo  3290  con  la  nota  6a). 

Según  esto,  serán  aplicables  las  disposiciones  de  los  Títulos  respectivos,  en  su  caso. 
El  reembolso  se  hará  con  intereses  (arts.  1952,  2300,  etc.),  salvo  el  derecho  de  impugnar 
los  gastos  escesivos  (art.  1951) ;  y  el  mandatario  no  tendrá  derecho  á  retribución  (art.  1873). 

Los  autores  citados  por  el  Dr.  Velez  consideran  siempre  el  caso  como  de  gestión  de 
negocios,  porque  el  Código  Francés  no  tiene  un  artículo  como  este.  Vé  la  nota  239  y  el 
articulo  2919  citado. 

1&*  En  principio,  la  obligación  (le  hacer  ó  pagar  las  reparaciones  es  correlativa  del  de- 
recho á  los  frutos :  ambas  deben  coexistir  desde  un  principio.  Así  se  esplica  la  disposi- 
ción de  nuestro  inciso  3»,  y  lo  arguyen  los  artículos  2888  y  2858  inciso  1\ 

17#  Por  la  falta  de  reparación.  Pero  es  responsable  de  la  destrucción  ó  del  deterioro 
causados  en  la  cosa  fructuaria,  por  culpa  suya  ó  de  las  personas  por  quienes  es  responsable, 
hasta  que  la  entregue  al  usufructuario.  Esa  responsabilidad  debe  ser  menos  exacta  en  el 
usufructo  gratuito  que  en  el  oneroso,  como  sucede  respecto  al  mandatario  y  al  depositario 
gratuitos,  y  por  la  misma  razón  que  el  donante  tiene  responsabilidades  mas  limitadas  que 
el  vendedor. 

El  nudo  propietario  está,  pues,  obligado,  como  cualquier  estrañeza  no  perjudicar  la 
cosa,  obligación  que  no  nace  de  contrato  sino  de  delito  ó  cuasi-delito  ;  pero  no  tiene 
ninguna  obligación  positiva  ;  v.  ¿.  la  de  reparar  la  cosa  dada  en  usufructo,  que,  sin  culpa 
suya  ó  de  las  personas  por  quienes  responde,  se  haya  deteriorado.  Servitus  nunquam  Hi 
faciendo  consista  (arg.  de  los  arts.  2891  y  3024  con  su  nota). 

Se  engaña  Demolombe,  cuando  al  final  del  n*  55 i  citado  por  el  Dr.  Velez,  significa  que 
el  heredero  puede  ser  responsable  hacia  el  legatario  de  usufructo  de  la  falta  de  repara- 
ciones de  conservación. 

171  Lo  que  va  en  letra  itálica  es  una  adición  al  artículo  de  Freitas. 

17f  Esto  prueba  la  verdad  de  lo  dicho  en  la  nota  159,  pues  en  el  fondo  viene  á  ser  una 
aplicación  del  artículo  2892. 

119  Sobre  el' derecho  de  retención,  vé  el  Título  respectivo  (arts.  3941  á  3948  con  sus 
notas). 

174  U  otra  construcción  cualquiera.  Este  inciso  es  tomado  de  Freitas,  4633*  n*  1*,  y  se 
refiere  á  nuestro  artículo  2876  inciso  1*,  ó  al  inciso  l9  del  artículo  2881. 
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so  rías,  ni  la  distribución  interior  de  las  habitaciones. m  Tampoco  puede  cambiar  el 
destino  de  la  casa%  m  aun  cuando  aumentase  mucho  la  utilidad  que  ella  pudiere 
producir.  Freitas  4633°  n*  Ia ;  Demolombe  n"  442,  447,  448,  y  Molitor,  allí  §  4% 

2895.  Art.  87.  —  El  usufructuario  es  responsable,  si  por  su  negligencia  dejare 
prescribir  las  servidumbres  activas,  m  ó  dejare  por  su  tolerancia  adquirir  sobre 
los  inmuebles  servidumbres  pasivas,  1TI  ó  dejare  de  pagar  deudas  inherentes  á 
los  bienes  en  usufructo.  Freitas  4538%-  Luisiana  584\  [Vé  art.  3262|. 

2896.  Art.  88.  —  £1  usufructuario  debe  satisfacer  los  impuestos  públicos,  con- 
siderados como  gravámenes  á  los  frutos,  ó  como  una  deuda  del  goce  de  la  cosa, 
y  también  las  contribuciones  directas  impuestas  sobre  los  bienes  del  usufructo. 
De  Cód.  Francés  y  Demolombe,  alli.  [Véarts.  1555  y  3261].  m 

2897.  Art.  89.  —  El  usufructuario  está  obligado  á  contribuir  con  el  nudo  pro- 
pietario, al  pago  de  las  cargas  que  durante  el  usufructo  hubiesen  sido  impuestas 
á  la  propiedad.  Aubry  8  231  n*  6*.  {Vé  art.  2899]. 

2898.  Art.  90.  —  El  usufructuario  está  obligado  á  contribuir  con  el  nudo  pro- 
pietario al  pago  de  los  gastos  de  cerramiento  forzado  "•  de  la  propiedad,  y  al  de?- 

Art.  86.  —  «  L.  13,  %  7%  Dig.  De  umfruct.  »  —  Demolombe,  Tom.  10,  n"  442  y  443 
[á  455].  —  Molitor,  Servidumbres  personales,  n°  55. 

Art.  88.  —  Cód.  Francés,  art.  608.  —  Italiano,  art.  506.  —  Napolitano,  art.  533.  —  De 
Luisiana,  art  572.  —  L.  52,  Tít.  1%  Lib.  7»,  Dig.  —  L.  27,  §  3a,  id.  —  Demolombe, 
Tom.  10,  n°  609,  y  ntt«  599  y  siguientes.  —  La  L.  22,  Tít.  31,  Part.  3a,  solo  dice  :  si  diezmo 
ú  otro  tributo  apecho  alguno  oviese  á  salir  de  la  cosa  en  que  le  otorgaron  el  uso  fruto,  el  lo 
debe  pagar,  del  fruto  que  llevare  ende.  [De  Goyena  457a]. 

Art.  89.  —  Cód.  Francés,  art.  609.  —  Italiano,  art.  507. 


175  Estas  conclusiones  se  refieren  también  ó  nuestro  artículo  2876  inciso  1*,  y  son  to- 
madas de  los  n°*  4i3,  447  y  448  de  Demolombe.  Vé  nuestra  nota  135. 

17*  Léase  cosa,  como  dice  el  n°  55  citado  §  4*  de  Molitor,  de  quien  este  inciso  es  co- 
piado. Esta  disposición  debió  figurar  al  lado  del  artículo  2880. 

177  Por  el  no  uso  (art.  3051).  Tiene  el  derecho  de  disfrutar  de  las  cosas  con  sus  acce- 
sorios, y  por  tanto  de  las  servidumbres  activas  (arg.  de  los  arts.  2797  y  2798  inc>  Ia, 
2878  inc.  2*  y  del  2895  siguiente  inc.  1*.  Maynz,  §  212  notas  6a  y  7a ;  §  123,  notas  7a  y  8a, 
4a  edición.  Demolombe,  X,  334.  Chile  782°)  ;  pero  también  el  deber  de  conservar  la  cosa 
y  sus  accesorios,  como  son  las  servidumbres  activas  (art.  2895  siguiente  inc.  1°),  y  á  este 
último  fin  goza  de  la  acción  confesoria,  en  su  caso  (art.  2798  inc.  1°  también  citado). 

l7i  Por  prescripción  ó  usucapión  (vé  el  art.  3019).  Para  estorbarlo  goza  de  la  acción 
negatoria  (arL  2803) ,  y  su  deber  es  conservar  la  cosa  en  el  estado  en  que  la  recibió.  Así, 
estos  dos  incisos  debieron  preceder  al  artículo  2882. 

179  En  los  impuestos  públicos  se  comprenden  las  contribuciones  directas  y  los  im- 
puestos municipales.  Pero  no  es  deudor  sino  de  los  que  devenguen  durante  el  usufructo, 
y  no  de  las  cuotas  anteriores  ó  posteriores,  así  como  solo  le  pertenecen  los  frutos  pen- 
dientes y  devengados  durante  el  usufructo  (arts.  2866  incs.  1*  y  2*  y  2Q67). 

110  Léase  forzoso  (arts.  2726  inc.  1°  y  2730  y  nota  del  Dr.  Veiez  al  2721).  Vé  el  artí- 
culo 2728,  á  que  este  inciso  se  refiere. 

Es  preciso  que  el  cerramiento  se  haya  hecho  por  exigencia  del  vecino  (vé  nuestra 
nota  181  siguiente)  ó  del  poder  público  (art.  2897  y  su  arg.).  Si  el  usufructuario  lo  ejecuta 
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linde  de  ella,  siempre  que  sea  ejecutado  m  á  solicitud  de  algún  vecino* 1M  y 
también  á  la  apertura  de  las  calles  1M  y  otros  gastos  semejantes.  De  Aubry,  allí, 

2899.  Art.  91.  —  En  todos  los  casos  en  que  el  usufructuario  esté  obligado  á 
contribuir  con  el  nudo  propietario  para  satisfacer  las  cargas  de  la  propiedad,  será 
en  proporción  del  valor  de  los  bienes  sujetos  al  usufructo,  y  de  los  que  queden 
al  heredero  del  propietario.  ,,§ 

Art.  91.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  581.  [Cód.  Francés  613*  SS  l*  7  &]-  —  Aubry  y  Rao, 
S  231  n*  6». 

espontáneamente,  consultando  su  ventaja,  no  tiene  derecho  á  reclamar  el  pago  de  tal 
mejora  (art.  2876  nota  137)  ni  á  derribar  la  pared  construida  (vé  el  Cód.  de  Luisiana, 
563*  $  2*  y  á  Demolombe,  X,  646  bis);  pero  si  lo  tiene  para  compensarla  con  el  valor  de  los 
deterioros  que  esté  obligado  á  pagar  (final  del  art.  2876). 

La  razón  es  que  el  nudo  propietario  tiene  obligaciones  propias,  en  virtud  de  la  ley,  para 
con  los  poderes  públicos  ó  para  con  sus  vecinos  ó  terceros ;  pero  no  tiene  ninguna  obli- 
gación positiva  para  con  el  usufructuario  (nuestra  nota  170).  Este  no  puede  obligarle,  ni 
aun  de  una  manera  indirecta,  á  que  ejecute  mejoras,  reparaciones  ó  gastos  de  ninguna 
clase  (art.  2891). 

1,1  Bebió  decir,  siempre  que  sean  ejecutados  ;  abrazando  también  el  caso  de  cerramiento 
forzoso  (nota  180),  que  es  idéntico  al  de  defelinde  obligatorio  (vé  los  art 8.  2748  y  2754). 

"*  Ó  por  mandato  del  Juez  ó  de  otro  poder  público  (art.  2897  y  su  arg.).  En  una  pa- 
labra, siempre  que  se  vea  obligado  á  deferir  á  esas  operaciones  ú  obras,  por  una  necesidad 
legal,  sin  que  haya  concurrido  á  ello  su  voluntad ;  porque  la  razón  es  siempre  la  misma 
(eadem'est  ratioj,  y  el  caso  de  apertura  de  calles  espreso  en  el  articulo,  arguye  á  favor 
de  ello. 

Si  procede  al  deslinde  espontáneamente,  se  aplicará  lo  dicho  en  la  nota  179. 

,M  O  caminos.  Aubry,  allí;  etc. 

114  Como  desagüe  de  terrenos,  apertura  de  canales,  construcción  de  diques,  empedrados 
ú  otras  obras  públicas  de  utilidad  general  ó  municipal,  ordenadas  ó  ejecutadas  por  la 
administración,  y  de  que  aprovechen  el  usufructuario  y  el  nudo  propietario,  que  las  deben 
costear.  Lo  mismo  será  de  aquellos  adelantos  y  gastos  hechos  por  estos  de  común 
acuerdo  y  en  provecho  común ;  pero  en  tal  caso  la  obligación  nace  de  una  convención  y 
no  precisamente  de  la  ley.  Son  un  ejemplo  de  ello,  los  gastos  que  hubiesen  de  pagarse 
al  poseedor  vencido  en  la  reivindicación  de  la  cosa  (vé  los  arts.  2429,  2142  y  2443). 

"'  No  sabríamos  dar  una  explicación  satisfactoria  de  éste  artículo.  Lo  que  Aubry  y 
Rau  establecen,  apoyándose  en  parte  en  el  artículo  francés,  es  que  el  propietario  está 
obligado  á  pagar  esas  cargas  con  sus  bienes  propios,  y  el  usufructuario  á  abonarle  los 
intereses  de  la  suma  desembolsada  por  aquel,  durante  el  usufructo  ;  si  no  prefiere  pagar 
él  mismo  la  carga,  para  repetirlo  desembolsado  al  fin  del  usufructo. 

Si  el  usufructuario  no  quiere  hacer  el  adelanto  necesario  al  efecto,  y  el  nudo  propietario 
carece  de  todo  recurso  para  ello,  los  tribunales  podrán  autorizarle  para  proceder  á  la 
venta  de  una  porción  de  los  bienes  fructuarios. 

Esta  manera  de  reglar  la  contribución  á  las  cargas  es  la  de  todos  los  escritores  fran- 
ceses y  del  mismo  Goyena  en  su  artículo  458 ;  es  la  única  racional,  y  se  confunde  casi 
con  las  disposiciones  del  artículo  2902. 

Nuestro  articulo  no  comprende  los  casos  de  usufructos  de  la  universalidad ;  y  con  las 
palabras  heredero  del  propietario  parece  referirse  únicamente  al  usufructo  establecido 
en  testamento.  Tampoco  se  refiere  á  deudas  de  la  herencia,  sino  á  cargas  de  la  propiedad. 


Digitized  by 


Google 


236  LIB.  III.  —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

2900.  Art.  92.  —  El  que  adquiere  á  título  gratuito  un  usufructo  sobre  una 
parte  alícuota  de  los  bienes, ,,§  está  obligado  á  pagar  en  proporción  de  su  goce  /•* 
y  sin  ninguna  repetición,  las  pensiones  alimenticias,  las  rentas,  sueldos  y  ré- 
ditos devengados  que  graven  el  patrimonio.  De  Marcada,  II,  528  y  529  §  1*.  "• 

2904.  Art.  93.  —  El  usufructuario  de  un  bien  particular  ,,f  no  está  obligado  á 
Art.  92.  —  Demante,  n*  455. 

110  Es  un  caso  de  usufructo  universal  (art.  2829),  y  asi  le  denomina  el  mismo  Mar- 
cade,  allí. 

Se  habla  de  usufructo  á  título  gratuito,  porque  en  caso  contrarío  ninguna  obligación 
existe  para  el  usufructuario.  Marcadé,  n*  524  §  5*.  Demolombe,  X,  549.  Se  trata  aquí  de 
deudas  privilegiadas.  En  cuanto  á  los  intereses  de  las  deudas  comunes,  se  aplicarán  los 
artículos  1841, 1842  y  2903,  en  sus  respectivos  casos.  Vé  nuestra  nota  188. 

117  Si  el  legado  comprende  el  usufructo  de  toda  la  herencia,  ó  si  la  donación  es  del 
usufructo  de  todos  los  bienes  presentes  del  donante  (vé  el  art.  1803),  parece  que  el  usu- 
fructuario deberá  abonar  la  totalidad  de  la  renta  vitalicia  ó  de  la  pensión  alimenticia,  asi 
como  de  los  sueldos,  de  los  réditos  devengados  y  demás  rentas,  que  nuestro  artículo 
equipara  á  aquellas.  Vé  nuestra  nota  188  siguiente. 

111  Se  enumeran  aquí  las  deudas  privilegiadas  (nota  186).  Los  Códigos  europeos, 
siguiendo  á  las  leyes  romanas,  no  gravan  al  usufructuario  sino  con  el  legado  de  una 
renta  vitalicia  y  con  el  de  alimentos  (Cód.  francés  610* ;  Goyena  459*;  etc.),  reglando 
el  pago  de  las  deudas  comunes  como  lo  hacen  los  artículos  2902  y  2903 ;  pero  ni  Goyena 
ni  ningún  escritor  francés  dan  una  razón  satisfactoria  de  esa  diferencia. 

Esa  disposición  de  derecho  escepcional  ha  sido  estendida  arbitrariamente  por  Marcadé  á 
los  réditos  de  las  rentas  perpetuas,  que  entre  nosotros  no  pueden  durar  mas  de  cinco 
años  (art.  2616);  y  á  las  pensiones  alimenticias  y  á  las  rentas  vitalicias  ó  perpetuas  cons- 
tituidas por  actos  entre  vivos,  desviándose  así  de  los  principios  consignados  en  los 
artículos  1841  y  1842,  sostenidos  por  escritores  de  opiniones  opuestas  á  las  de  Marcadé, 
como  puede  verse  én  Aubry  y  Rau,  §  232  testo  y  nota  1". 

De  todos  modos,  cuando  se  trate  de  apreciar  el  valor  real  de  lo  donado,  es  muy  justo 
que  se  deduzca  el  importe  de  los  cargos  de  la  donación  de  usufructo  ó  el  precio  del 
servicio  remunerado  por  este  medio. 

Nuestro  artículo  va  mas  lejos  que  Marcadé,  cuando  grava  también  al  usufructuario  con 
los  sueldos  debidos  por  el  donante  ó  testador  y  •  los  réditos  devengados ;  pues,  en  cuanto 
á  los  primeros,  ¿por  qué  razón,  deben  gravar  solamente  al  usufructuario,  y  por  qué 
serían  preferidos  á  las  deudas  no  menos  sagradas  que  se  enumeran  en  el  Título  «De 
la  preferencia  de  los  créditos  »?  (3881  á  3899).  Y  en  cuanto  á  los  segundos,  la  diferencia 
que  implícitamente  se  establece  entre  réditos  devengados  y  réditos  á  devengarse,  no 
etiste ;  y  la  obligación  del  usufructuario  universal  (art.  2829  inc.  1*)  es  la  misma  respecto 
a  unos  y  á  otros,  como  se  colige  del  presente  articulo  y  del  2903,  y  lo  sostienen  todos  los 
autores. 

Los  intereses  ó  réditos  de  las  deudas  se  reglan,  pues,  por  el  citado  artículo  2903. 

JM  El  usufructuario  á  título  singular,  dice  el  artículo  611  francés ;  y  los  escritores  fraa- 
ceses,  incluso  el  mismo  Marcadé,  le  llaman  usufructuario  particular. 

En  tal  concepto,  nuestro  artículo  sería  también  aplicable  al  usufructo  de  muchos  objetos, 
cosas  ó  bienes :  argumento  del  artículo  3503.  Vé  el  2829  inciso  2*.  ¿Pero  comprenderá 
igualmente  al  establecido  sobre  la  universalidad  6  sobre  la  totalidad  de  una  especie  de  ■ 
terminada  de  bienes?  El  artículo  2903  establece  con  razón  la  negativa,  aunque  la 
afirmativa  sería  una  solución  rigurosamente  mas  jurídica  y  al  parecer  la  mas  consecuente 
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pagar  los  intereses  de  las  deudas,  ni  aun  de  aquellas  por  las  cuales  se  encuentra  la 
cosa  "*  hipotecada.  Si  se  encontrase  forzado  m  para  conservar  su  goce  á  pagar 
esas  deudas,  puede  repetir  lo  que  pagare  "*  contra  el  deudor  por  el  capital  é  in- 
tereses, 19i  ó  contra  el  propietario  no  deudor  XM  por  §1  capital  solamente. lfl  El 
testador  puede  ordenar  que  el  bien  sea  entregado  al  usufructuario,  libre  de  las 
hipotecas  que  lo  gravan.  Marcada  n*  532  §  3*.  lM 

2902.  Art.  94.  —  Si  el  legado  de  usufructo  comprende  todos  los  bienes  del 
testador,  y  el  usufructuario  universal  quisiera  anticipar  las  sumas  necesarias 
para  el  pago  de  las  deudas  m  de  la  sucesión,  el  capital  debe  serle  restituido  sin 
interés  alguno  "'  al  fin  del  usufructo. "'  Pero  si  el  usufructuario  no  quisiere 
hacer  la  anticipación,  el  heredero  puede  elegir,  ó  pagar  la  deuda,  y  en  este  caso 
el  usufructuario  debe  los  intereses  durante  el  usufructo,  *°°  ó  hacer  vender  una 

Arts.  92  v  93.  —  Sobre  estos  dos  artículos,  véase  el  largo  comentario  de  Marcadé,  á  los 
artículos  610  y  siguientes.  Por  sus  fundadas  observaciones  aceptamos  las  resoluciones 
que  propone  en  lugar  de  las  del  Cód.  Francés.  —  Véase  también  á  Demante,  desde  el 
ii*451. 

■  ■  i 

con  lo  dispuesto  en  los  artículos  3501  y  3503.  Porque  un  patrimonio  no  pierde  su  ca- 
rácter abstracto  de  universalidad  jurídica  6  de  derecho,  cuando  se  descompone  en  partes 
alícuotas  y  homogéneas,  mientras  que  el  conjunto  de  una  especie  determinada  de  bienes 
(inmuebles,  muebles,  cosas  ñinjibles  ó  créditos),  es  solo  una  universalidad  de  hecho  (nota 
del  Dr.  Velez  al  art.  2314,  en  su  S  2» .  Vé  sin  embargo  nuestra  nota  126  al  artí- 
culo 3501  citado. 

199  La  cosa  fructuaria,  se  entiende. 

191  Es  decir,  si  se  viese  obligado. 

199  Vé  el  artículo  3187. 

199  Como  gestor  de  negocios  (art.  2300  inc.  1*),  con  tal  que  el  negocio  haya  sido  útil- 
mente conducido  (art.  2299  nota  27) . 

194  Vé  el  artículo  3123.  Si  el  mismo  propietario  es  deudor,  deberá  capital  é  intereses. 
Marcadé,  n*  531  al  fin.  Áubry  y  Rau,  $  231  en  la  nota  31,  4a  edición. 

195  La  repetición  solo  puede  efectuarse  al  fin  del  usufructo,  como  en  el  caso  del  inciso  1* 
del  articulo  2902  siguiente.  Eadem  e$t  ratio.  Los  intereses  se  compensan  con  los  frutos 
que  percibe  el  usufructuario,  fruchu  cumusuris  compensantur :  artículos  1054  inciso  2% 
1372  n*  3*  y  1385,  y  no  es  justo  que  los  cobre. 

199  Esto  no  es  dudoso;  pero  su  lugar  era  el  Libro  4*,  y  con  el  inciso  2°  del  artículo  3757. 

197  En  que  se  comprenden  también  las  cargas :  argumento  de  los  artículos  291, 4a,  3345 
y  3476  con  la  nota  del  Dr.  Velez.  Vé  la  nota  201. 

199  Porque  adeuda  los  intereses  (nuestra  nota  187};  pero  no  el  capital,  que  debe  satis- 
facerlo siempre  el  heredero. 

Cuando  el  usufructo  sea  de  taparte  alícuota  de  una  herencia  únicamente,  podrá  repetir 
la  parte  de  intereses  que,  según  el  articulo  2903,  no  le  toque  pagar. 

199  Porque  ha  consentido  comprar  el  goce  de  la  parte  de  la  cosa  fructuaria,  que  pudo 
ser  vendida  á  un  tercero  iinc.  siguiente  al  fin) . 

999  Porque  no  se  llaman  bienes,  sino  los  que  restan  después  de  satisfechas  las 
deudas  (non  sumí  bona  niri  deducto  me  alieno );  y  es  justo  pague  intereses  en  compen- 
sación de  los  frutos  garantidos. 
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porción  de  los  bienes  sujetos  al  usufructo.  Goyena  461*,  y  Cód.  Francés  6121  inc.  3% 
y4\t01 

2903.  Art.  95.  —  Si  el  legado  del  usufructo  no  comprende  sino  una  parte 
alícuota  de  los  bienes  del  testador,  ó  la  universalidad  de  una  determinada  especie 
de  bienes,  *••  el  usufructuario  está  obligado  solamente  á  contribuir  con  el  he- 
redero al  pago  de  las  deudas  *01  de  la  sucesión  en  la  proporción  antes  esta- 
blecida. *04 

2904.  Art.  96.  —  Si  el  usufructo  consiste  en  ganados,  ,os  el  usufructuario 
está  obligado  á  reemplazar  con  las  crias  que  nacieren,  los  animales  que  mueren 
ordinariamente,  ó  que  falten  por  cualquier  causa.  ,og  Si  el  rebaño  ó  piara  de 

Art.  94.  —  Véase  Aubry  y  Rau,  §  232.  —  Marcadé,  lagar  citado.  —  Proudhon,  desde 
el  n«  1890. 

Art.  95.  —  Proudhon,  Usufruit,  n*  1890  y  siguientes. 


*01  Lo  necesario  para  cubrir  la  deuda  y  de  acuerdo  con  el  usufructuario,  ó  por  reso- 
lución del  Juez  en  defecto,  suponiendo  que  la  sucesión  no  cuente  con  fondos  suficientes. 

No  hay  derecho  á  pagar  deudas  no  vencidas,  ni  á  satisfacer  el  capital  de  una  renta. 
De  Demolombe,  X,  540  y  541. 

*°*  Es  aplicable  á  este  caso  lo  dicho  en  la  nota  189.  Vé  el  artículo  3501  inciso  1*. 

*os  Entiéndase,  de  los  intereses  de  las  deudas  ;  porque  el  único  obligado  al  pago  de 
estas  es  el  heredero.  Nuestro  artículo  incurre  en  la  misma  inexactitud  reprochada  á  los 
artículos  611  y  612  franceses. 

t04  Alude  al  artículo  2900  probablemente.  De  todos  modos,  es  cierto  que  el  legatario 
de  un  tercio  ó  un  quinto  de  los  bienes  contribuye  en  la  misma  proporción  al  pago  de  los 
intereses  ó  réditos  de  las  deudas  comunes.  Yé  nota  189. 

Se  supone  que  el  legado  no  es  oneroso ;  pues  siéndolo  no  pagará  intereses  algunos 
(nota  186). 

Si  el  legado  es  de  la  totalidad  de  la  herencia,  el  usufructuario  deberá  abonar  la  tota- 
lidad de  los  intereses  de  las  deudas  comunes ;  y  sobre  el  heredero  no  pesará  sino  el  pago 
de  los  capitales.  En  este  sentido,  el  artículo  610  francés  y  el  459  de  Goyena. 

De  lo  dicho  resulta  que  el  artículo  anterior  debió  seguir  al  presente,  y  debieron  ambos 
ser  complementados. 

*06  Usufructúa  el  procreo  de  ellos,  así  como  su  lana,  cerda,  leche,  abonos,  etc.  (arg.  del 
art.  2964  y  nota  125  al  art.  2427),  y  puede  aprovechar  su  servicio,  con  sujeción  á  los  ar- 
tículos 2865  y  2866  (arg.  del  art.  2905  inciso  1*). 

-  Los  animales  no  podrán  emplearse  sino  en  los  trabajos  á  que  por  su  especie  ú  ocupación 
habitual  estén  destinados  (arg.  de  los  arts.  1556  y  2270)  ;  y  debe  el  usufructuario  cuidar 
de  ellos,  so  pena  de  responder  de  los  que  faltasen  ó  se  inutilizasen  por  su  culpa  :  artí- 
culo 2880  con  la  nota  144 ;  argumento  del  2874  al  fin,  y  de  los  incisos  2*  y  3*  del  pre- 
sente artículo  ;  nota  del  Dr.  Velez  al  2936,  y  Ley  22,  Título  31,  Partida  3*. 

Por  lo  demás,  el  presente  inciso  es  aplicable  solamente  al  usufructo  sobre  rebaños, 
como  resulta  de  los  dos  incisos  siguientes  y  del  artículo  2905. 

El  rebaño  es  una  colectividad,  unidad  colectiva,  ó  universalidad  de  hecho  (nota  al 
art.  2766  y  nota  3a  hacia  el  art.  2314). 

*  ••  Suponiendo  que  no  haya  habido  culpa  por  parte  del  usufructuario  ó  de  las  personas 
por  quienes  este  responde  ;  pues  si  la  hubo,  responderá  siempre  de  la  pérdida  (nota  205 
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animales  perece  del  lodo  sin  culpa  del  usufructuario,  •••  este  cumple  con  en- 
tregar al  dueño  los  despojos  que  se  hayan  salvado. ,09  Si  el  rebaño  ó  piara  perece 
^n  parte  sin  culpa  del  usufructuario,  tendrá  este  opción  á  continuar  en  el  usu- 
fructo, reemplazando  los  animales  que  faltan,  ó  cesar  en  él,  entregando  los  que 
no   hayan  perecido.  De  Goyena  454*.  ,10 

290$.  Art.  97.  —  Si  el  usufructo  fuese  de  animales  individualmente  conside- 
rados, el  usufructuario  tiene  derecho  para  servirse  de  ellos  y  obtener  los  productos 
que  dieren.  tn  No  puede  alquilarlos,  á  no  ser  que  este  sea  el  destino  de  los 

Art.  96.  —  [Chile  788*].  —  L.  22,  Tít.  31.  Part.  3«.  —  Cód.  Francés,  art.  616.  —  Italiano, 
art.  513.  —  Napolitano,  art.  541.  —  Holandés,  art.  851.  —  De  Luisiana,  art.  587.  —  Instit. 
I-ib.  2»,  Tít.  1*,  §  38.  —  La  Ley  citada  de  Partida  solo  dice :  si  fuesen  ganados  é  si  mu- 
riesen algunos,  que  de  los  fijos  ponga  y  crie  otros  en  lugar  de  aquellos  que  aú  pere- 
ciesen. Acabado  el  usufructo  por  muerte  de  los  animales,  la  ley  romana  no  cuenta  los 
cueros  de  ellos  como  frutos.  Corium  mortui,  pecoris  in  frucla  non  est.  L.  30,  TU.  4°,  Lib. 
"*•,  Dig.  [De  Goyena,  allí].  —  Proudhon  y  otros  escritores  enseñan  que  el  usufructuario 
debe  reponer  los  animales  que  muriesen  aun  con  el  valor  de  los  que  antes  hubiese  ven- 
«iido.  —  Harcadé,  sobre  el  art.  615,  combate  con  buenas  razones  esta  opinión.  *07 


precedente).  En  este  sentido^  Goyena,  allí;  Chile  788%  §  1»  inciso  2*,  y  todos  los  escri- 
tores franceses. 

El  locatario  de  animales  anexos  á  un  predio  es  una  especie  de  usufructuario,  y  siendo 
siempre  oneroso  su  título  (art.  1495  §1*),  no  debió  hacérsele  de  peor  condición  que  el 
usufructuario.  Compara  el  artículo  1619  con  el  2905  y  los  dos  primeros  incisos  del  pre- 
sente. 

Nuestro  inciso  es  idéntico  al  3#  del  artículo  2875. 

f07  Lo  mismo  Demolombe,  X,  315 ;  y  esta  opinión  es  la  única  justa  y  razonable.  Freitas 
4647#  n"  2#,  adopta  la  buena  doctrina  ;  y  los  esfuerzos  de  Aubry  y  Rau,  §  236  nota  16, 
son  impotentes  para  combatirla. 

,flt  Si  hubo  culpa,  se  aplicará  la  doctrina  del  Dr.  Velez  en  su  nota  al  artículo  2936. 

*"  Porque  el  usufructo  se  estingue  (art.  2936),  Los  despojos  que  el  usufructuario  debo 
salvar,  como  buen  administrador,  son  los  cueros,  cerda,  huesos,  cuernos,  y  demás  partes 
utilizantes  de  un  animal  muerto. 

11  •  La  equidad  de  este  temperamento  forma  contraste  con  la  doctrina  de  Prudhon  y 
Aubry  y  Rau  (nuestra  nota  207) . 

Cuando  el  usufructuario  opte  por  la  cesación  del  usufructo,  es  porque  su  continuación 
no  le  es  ventajosa,  y  el  propietario  que  lejos  de  perjudicarse  se  beneficia  mas  bien  con 
ello,  no  tendría  un  interés  serio  y  legítimo  en  oponerse  á  la  consolidación  de  la  propiedad. 

El  artículo  2881  no  contradice  esta  solución.  Y  si  se  arguye  que  el  usufructuario  se 
exime  de  esa  manera  de  la  obligación  de  reemplazar  los  animales  que  faltan  y  del  cuidado 
y  mantención  del  rebaño  mientras  ello  tiene  lugar ;  si  el  usufructo  es  oneroso,  contesta- 
ríamos que  el  propietario  se  compensa  con  el  precio  del  usufructo  y  con  la  libertad  de 
su  propiedad  ;  y  si  es  gratuito,  no  podría  negarse  al  usufructuario  el  derecho  de  eximirse 
de  la  ejecución  de  un  cargo  por  el  abandono  del  usufructo  (arg.  del  art.  1856).  Lo  justo  es 
siempre  que  la  cosa  perezca  para  su  dueño :  argumento  del  inciso  anterior  y  del  artí- 
culo 2936,  y  nota  5«  hacia  el  artículo  578. 

Es  entendido,  que  si  el  usufructuario  opta  por  la  cesación  del  usufructo,  debe  entregar 
los  despojos  de  las  reses  muertas :  argumento  del  inciso  2* ;  Goyena,  allí. 

911  Vé  la  nota  205.  Si  los  animales  se  entregaron  como  cosas  fungí  bles,  los  artículos 
aplicables  serán  el  2813  y  el  2873.  Vé  el  final  de  la  nota  5*  al  artículo  2243. 
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animales.  *"  Si  se  perdieren  ó  murieren,  no  tiene  obligación  de  sustituirlos  con 
las  crías,  y  repecto  de  ellos  quedará  terminado  el  usufructo.  Freitas  4648*,  y  De— 
nwlombe  n*  310,  1#  y  2\  *,s 

%906.  Art.  98.  —  Cuando  el  usufructo  sea  de  créditos,  el  usufructuario,  des- 
pués de  cobrarlos, ,14  estén  ó  nó  representados  por  instrumentos,  queda  obligado, 
como  en  el  usufructo  de  cosas  semejantes,  á  los  trae  fuesen  cobradas.  Freitas  4656*. 
[Vé  art.  2877].   •» 

2907.  Art.  99.  —  El  usufructuario  de  créditos  no  puede  cobrarlos  por  entrega 
voluntaria  que  se  haga  de  bienes,  ni  hacer  novación  de  ellos,  ni  cobrarlos  ánteá 
del  vencimiento,  ni  dar  plazo  para  el  pago,  ni  compensarlos,  ni  transar  sobre 
ellos,  ni  hacer  remisión  voluntaria.  Freiias  4657#  hasta  n*  7*.  "• 

Art.  07.  —  Demolombe,  Tom.  10,  desde  el  n'  309.  [Cód.  Francés  615*]. 

fl*  Articulo  2880.  0  estuviese  autorizado  para  ello  (nuestra  nota  141  al  fin). 

111  Sin  perjuicio  de  responder  de  la  muerte  ó  pérdida  que  haya  tenido  lugar  por  culpa 
del  usufructuario  (nuestras  notas  205  y  206).  Pero  no  responde  del  deterioro  que  resulte 
del  servicio  en  que  tiene  derecho  á  emplear  los  animales  (arg.  de  los  arts.  1618  y  22T&), 
ni  de  la  pérdida  que  sea  efecto  de  la  edad,  enfermedad  ó  de  un  accidente  (arts.  513,  578, 
891  y  892). 

En  el  caso  de  nuestro  artículo,  se  considera  que  cada  animal  es  objeto  de  un  usufructo 
distinto  (vé  la  nota  261),  pues  el  rebaño  es  solo  una  colectividad  ó  universalidad  de  hecho 
(vé  nuestra  nota  3a  hacia  el  art.  2314),  y  cada  individuo  es  el  objeto  especial  de  la  pose- 
sión (arts.  2406  y  2408),  del  dominio,  condominio  ú  otro  derecho  real.  No  obsta  el  inciso  1* 
del  artículo  anterior. 

,u  Antes  de  cobrarlos,  el  usufructo  se  ejerce  sobre  el  instrumento  mismo  del  crédito, 
si  existe  (compara  con  el  n*  73  de  Molitor),  y  en  tal  caso  su  derecho  de  goce  se  limita  á 
poder  empeñar  ese  instrumento  :  artículo  2840  inciso  2*  con  la  nota  57 :  vé  la  216  al  fin . 

*"  Léase,  á  las  que  fuesen  cobradas,  como  trae  Freitas  y  exige  el  sentido.  Es  decir,  que 
las  obligaciones  y  derechos  del  usufructuario  se  determinan  por  la  naturaleza  de  las  cosas 
cobradas ;  según  sean  estas  fungibles  ó  no  fungióles,  rebaños  (art.  2901)  6  animales  indi- 
vidualmente considerados  (art.  2905)  ó  sea  un  monte  tallar  (art.  2875). 

Debe  restituir,  dice  Molitor,  n#  73,  las  cosas  in  specic,  6  in  genere  si  son  consumibles. 

"*  En  el  usufructo  de  créditos,  el  cedente  conserva  la  propiedad  de  ellos  entes  de  su 
cobro,  y  aun  después,  si  las  cosas  cobradas  son  no  fungibles  (art.  2906  y  su  arg.  combi- 
nados con  los  arts.  2812  y  2813).  El  cesionario  no  es  mas  que  un  mandatario  para  el  cobro 
(art.  2913),  y  por  eso  no  tiene  las  facultades  enumeradas  en  el  presente  articulo.  Respecto 
&  la  entrega  voluntaria  de  bienes,  pago  por  entrega  de  bienes  ó  dación  en  pago  fdatio  in 
sokUumJ,  vé  el  artículo  782 ;  y  sobre  novación,  transacción  y  remisión,  el  artículo  188-i 
n«  2*  á  4*.  La  prohibición  del  artículo  2877  inciso  2*  responde  al  mismo  orden  de  ideas. 

En  cuanto  á  la  compensación,  el  usufructuario  no  está  autorizado  para  oponerla ;  pero 
es  obvio  que  no  podrá  evitar  que  el  dueño  del  crédito  deduzca  tal  escepcion. 

En  cuanto  á  cobrar  la  deuda  antes  de  su  vencimiento,  tal  facultad  no  corresponde  ni  al 
mismo  propietario  del  crédito.  Ademas,  como  el  usufructo  no  comenzaría  sino  al  ven- 
cimiento del  plazo,  la  anticipación  solo  al  dueño  aprovecharía ;  y  parece  que  lo  mismo 
debe  decirse,  cuando  por  falencia,  insolvencia,  disminución  de  garantías  ó  ejecución  (vé 
los  arts.  753,  754  y  3163),  sea  permitido  cobrar  la  deuda  antes  del  vencimiento. 

Creemos  también  que  el  usufructuario  del  crédito  no  cobrado,  podrá,  como  cualquier  otro, 
ceder  el  ejercicio  de  su  derecho  (art.  2872).  Compara  con  Freitas,  allí,  n°»  2#  y  8*. 
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2908.  Art.  100.  —  El  usufructuario  de  créditos  responde  de  ellos,  m  si  por 
su  negligencia  dejare  de  cobrarlos,  *"  y  de  ejercer  todos  los  actos  judiciales  á 
ese  objeto. 

2309.  Art.  101.  —  Si  el  usufructuario  no  cobrare  los  créditos  del  usufructo, 
solo  queda  obligado  á  restituir  los  instrumentos  que  los  representaban.  Frei- 
Ujls  4660-  inc.  1\  "• 

9910.  Art.  102.  —  Los  acreedores  del  usufructuario  pueden  pedir  que  se  le 
embargue  el  usufructo  y  se  les  pague  con  él,  prestando  la  fianza  suficiente  de 
conservación  y  restitución  de  la  cosa  tenida  en  usufructo.  Chile  803*  §  1\  "° 

Art.  103.  —  Sobre  los  cinco  artículos  anteriores,  Demolombe,  Tom.  10,  n"  330  y  si- 
guientes. 

*17  Porque  es  administrador  de  ellos:  artículo  1906. 

*"  Para  hacerlo  judicialmente,  le  es  necesario  el  concurso  del  propietario  (art.  9877)  ; 
pero  de  su  deber  es  requerirlo  con  tiempo ;  porque  es  responsable  de  la  conservación  del 
crédito.  A  este  fin,  es  de  su  deber  practicar  oportunamente  todos  los  actos  conservatorios 
que  fueren  necesarios,  como  son  los  de  protesta,  interrupción  de  prescripción,  embargo, 
secuestro  y  aun  la  fianza,  si  fueren  legalmente  procedentes  ;  así  como  el  reconocimiento 
de  su  firma  (nrt.  1032),  la  separación  de  patrimonios  (art.  3135),  la  acción  pauliana,  el  in- 
rentario  judicial  (art.  3467  n*  2*)  y  el  ejercicio  de  otros  derechos  de  su  deudor. 

*"  Pero  es  muy  justo  que  se  hagan  estensivas  á  nuestro  caso  las  disposiciones  de  los 
artículos  1478  á  1484,  y  también  los  artículos  2158  á  2165,  cuando  la  eviccion  tenga  lugar 
(art.  2091  y  su  arg.  y  args.  del  art.  2911  y  de  los  arto.  2833,  2838  y  2839  combinados  con 
los  arts.  1437  á  1439).  Vé  el  2917. 

El  usufructuario  y  el  propietario  del  crédito,  cada  uno  pierde  el  derecho  que  tiene  en  él 
(usufructo  y  propiedad),  djee  Demolombe,  n*322;  pero  esto  que  es  cierto,  no  significt 
que  la  pérdida  que  el  primero  esperimenta  sea  irreparable  siempre. 

Si  el  usufructuario  es  culpable  de  la  no  cobranza  del  crédito  ó  de  la  prescripción  libe- 
ratoria sucedida  (art.  3951,  y  la  nota  218  precedente),  no  solo  incurre  en  la  pena  del  artí- 
culo 1481,  sino  que  es  responsable  del  crédito  (art.  2908),  cuya  conservación  y  cobranza 
le  incumbían  (nota  anterior).  El  artículo  1320  trae  una  disposición  idéntica  á  la  presente, 
y  es  decisivo  en  favor  de  nuestra  tesis.  Compara  con  el  número  citado  de  Demolombe  (ni 
fin) ,  y  con  Freitas,  inciso  2*  del  artículo  citado  en  el  testo. 

*"  Esto  viene  á  importar  una  adjudicación  del  derecho  real  de  usufructo  ;  pero  fuer» 
completamente  de  las  formas  ordinarias,  pues  ni  se  tasa  ó  remata  el  crédito,  sino  que  por 
una  especie  de  cesión  judicial  el  acreedor  reemplaza  en  sus  derechos  y  deberes  al  primi- 
tivo usufructuario,  quedando  libre  este  último ;  aunque  con  aplicación  del  artículo  2922. 
Compara  con  el  2872. 

Aunque  el  usufructuario  no  hubiese  prestado  la  fianza  ó  estuviese  eximido  de  ella  (vé  los 
arts.  2853  inc.  2*,  2860  y  2861  inc.  1*),  porque  el  artículo  no  distingue,  y  porque  no  es 
justo  que,  cuando  los  bienes  van  á  poder  de  personas  que  el  propietario  no  ha  elegido, 
y  que  pueden  ser  dolosas,  abandonadas  ó  insolventes,  quede  él  sin  esa  garantía. 

El  artículo  no  puede  aplicarse  al  cuasi-usufructo  como  tal,  pues  en  tal  caso  las  cosas 
fungióles  son  propiedad  del  usufructuario  deudor  (art.  2813)  y  se  confunden  con  su  patri- 
monio. De  hecho  podrán  ser  objeto  de  embargo  y  venta,  como  cualesquiera  otro  bienes 
del  deudor,  pero  no  como  cosa  fructuaria  y  sin  necesidad  de  fianza. 

El  artículo  tampoco  será  aplicable  al  usufructo  del  marido  sobre  los  bienes  dótales, 
pues,  aunque  la  doctrina  lo  equipare  en  cuanto  á  la  naturaleza  del  derecho,  no  es  propia- 
mente tal  (vé  nuestra  nota  23} ;  ni  al  usufructo  paterno,  que  por  su  carácter  y  por  la» 
T.  II.  16 
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9944.  Art.  103.  —  Si  el  usufructo  ha  sido  constituido  á  título  gratuito,  *,s  el 
usufructuario  debe  soportar  todo  ó  parte  de  los  gastos  de  los  pleitos  relativos,  sea 
al  goce  solo,  ó  sea  á  la  plena  propiedad,  *"  según  las  distinciones  siguientes : — 

Si  el  pleito  no  ha  tenido  otro  objeto  que  el  goce  de  la  cosa,  "'  los  gastos  de 
toda  clase,  como  las  condenaciones  que  se  hagan  al  usufructuario,  están  esclu— 
sivamente  á  su  cargo. 

Si  el  pleito  es  sobre  la  plena  propiedad  é  interesa,  tanto  al  usufructuario  como 
al  nudo  propietario,  y  si  se  ha  ganado,  los  gastos  que  no  son  revocables  *tl  deben 
ser  soportados  por  el  nudo  propietario,  y  por  el  usufructuario  "*  en  la  proporción 
antes  establecida.  "•  Igual  regla  debe  seguirse  m  si  el  pleito  se  ha  perdido,  cuando 
el  propietario  y  el  usufructuario  han  sido  partes  en  el  juicio.  Cuando  uno  solo 
de  ellos  ha  sido  parte,  los  gastos  á  los  cuales  uno  ú  otro  ha  sido  condenado,  quedan 
á  su  cargo  esclusivo.  *•• 

razones  dadas  en  la  nota  119,  no  es  susceptible  de  cesión  voluntaria  y  menos  de  la  cesión 
süi  generis  de  nuestro  artículo  ;  y  los  acreedores  del  padre  y  de  la  madre  no  deben  tener 
mas  derecho  que  el  acordado  limitativamente  por  el  artículo  292,  que  trata  especialmente 
de  la  materia.  No  obsta  el  artículo  2864,  pues  habla  puramente  de  los  derechos  y  de  las 
obligaciones. 

Ninguna  de  las  consideraciones  espresadas  existe  respecto  al  cónyuge  binubo  (art.  9818 
inc.  2°),  y  su  usufructo  debe  caer,  por  lo  tanto,  bajo  el  imperio  del  principio  general  del 
presente  artículo. 

1,1  Pero  si  aun  siendo  á  título  gratuito,  procediere  la  eviccion  según  los  artículos  2148 
á  2153,  se  aplicarán  los  principios  de  la  materia,  salvo  el  articulo  2119,  por  estar  revocado 
por  el  §  3#  inciso  1°  del  presente  (vé  el  art.  2917) ;  y  si  el  usufructo  es  á  título  oneroso, 
con  mas  razón,  á  no  ser  que  el  usufructuario  deba  soportar  los  gastos,  en  todo  ó  en 
parte,  por  alguna  razón  especial. 

,M  Vé  el  párrafo  último  del  presente  articulo. 

,M  Frecuentemente  no  dará  esto  lugar  á  la  eviccion  y  saneamiento ;  pero  puede  suce- 
der alguna  vez  que  un  tercero  pretenda  ser  preferido  en  el  usufructo  por  tenerlo  del 
mismo  propietario,  y  entonces  procederá  respecto  á  las  costas  lo  dicho  en  la  nota  anterior. 
Los  escritores  franceses  son  tan  absolutos  como  el  artículo  613  del  Código  Napoleón. 

*•*  Léase  recobrables  (del  vencido  en  el  pleito),  como  dicen  Atibry  y  Rau,  y  el  sentido 
mismo  lo  exige. 

">  Suponemos  siempre  que  no  procede  la  eviccion. 

"•  Aubry  y  Rau  se  refieren  á  la  proporción  establecida  por  el  artículo  609  francés,  y 
nuestro  inciso  solo  puede  aludir  á  la  disposición  del  artículo  2899,  cuya  aplicación  á  esta 
materia  daría  los  mas  estraños  resultados.  Vé  la  nota  185. 

197  La  misma  dificultad  indicada  en  la  nota  anterior.  Cuando  la  pérdida  del  pleito  causa 
la  estincion  del  usufructo,  Zacharia?,  Aubry  y  Demolombe  querrían  que  los  gastos  se  re- 
partiesen por  partes  viriles  ó  iguales  entre  los  propietarios  y  usufructuarios,  lo  que  es 
mas  aceptable. 

*"  Suponiendo  que  el  usufructuario  no  pueda  repetirlos  del  propietario,  obligado  á  la 
eviccion :  vé  la  nota  221. 

Los  artículos  de  Freitas  sobre  estas  materias  son  deficientes  y  poco  satisfactorios. 
Tampoco  admitimos  su  artículo  4593,  que  hace  pesar  sobre  el  padre  y  el  cónyuge  binubo 
(art.  2818)  esclusivamente  las  costas  de  los  procesos  sobre  los  bienes  usufructuados , 
porque  no  vemos  razón  para  desviarse  en  tales  casos  de  los  principios  generales,  tanto 
mas  que  el  usufructuario  no  goza  de  la  garantía  de  la  eviccion. 
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Cuando  ha  tenido  solo  por  objeto  la  nuda  propiedad  están  á  cargo  esclusivo  del 
propietario.  De  Áubry,  allí,  n#  7# ;  Cód.  Francés  613*. 

CAPÍTULO  V 

DE  LAS   OBLIGACIONES  T  DERECHOS  DEL  NUDO  PROPIETARIO 

2942.  Art.  104.  —  El  nudo  propietario  está  obligado  á  entregar  al  usufruc- 
tuario el  objeto  gravado  con  el  usufructo,  con  todos  sus  accesorios  *"  en  el 
instado  que  se  hallare,  aun  cuando  no  pueda  servir  para  el  uso  ó  goce  propio  de 
su  destino.  Freüas  4583#  n*  %>  y  4590*  $  2\   ,M 

No  son  accesorios  para  ser  entregados  al  usufructuario,  las  crías  ya  nacidas 
de  animales  dados  en  usufructo,  aun  cuando  sigan  á  las  madres,  '"  ni  tampoco 
los  títulos  de  la  propiedad.  Freüas  4600»  y  4596#.  *" 

2943.  Art.  105.  —  Si  el  usufructo  fuese  de  créditos  representados  por  instru- 
mentos, la  entrega  ,M  de  estos  debe  ser  hecha  al  usufructuario  como  si  fuere 
cesionario  para  poderlos  cobrar.  Freitas  4605*. 

2944.  Art.  106.  —  El  nudo  propietario  no  puede,  contra  la  voluntad  del  usu- 
fructuario, cambiar  la  forma  de  la  cosa  gravada  de  usufructo,  ,M  ni  levantar 

Art.  103.  —  Aubry  y  Rau,  §  231.  —  Proudhon,  Tom.  4#,  n#  1762.  —  Demolombe, 
Tom.  10,  n"  622  y  624.  —  Duranton,  Tom.  4%  n#  627.  —  Demante,  desde  el  n#  456,  $  V. 
[De  Aubry,  allí]. 

Art.  104.  —  «  L.  Ia,  Tít.  6#,  Lib.  7#,  Dig.».  —  Aubry  y  Rau,  S  233.  —Demolombe,  Tom.  10, 
n#65. 

Art.  105.  —  Sobre  el  usufructo  de  créditos,  Proudhon,  Tom.  2*,  desde  el  n*  1029. 

■  ••  Hay  una  obligación  de  dar  (art.  575)  ;  y  ademas,  lo  accesorio  debe  seguir  á  lo  prin- 
cipal. El  Derecho  Romano  llama  á  los  accesorios  adminicula  usufructos.  Debe  conservar 
también  la  cosa  hasta  que  la  entregue,  respondiendo  de  su  culpa,  aunque  con  menos 
estrechez  cuando  es  gratuito  el  usufructo  (vé  los  arts.  1835  y  1838).  Este  deber  va  igual- 
mente comprendido  en  toda  obb'gacion  de  dar. 

Respecto  al  cuasi-usufructo  gratuito,  vé  el  8  7*  de  nuestra  nota  7#,  según  el  cual  deberá 
aplicarse  el  artículo  2246. 

*'•  Salvo  su  responsabilidad  por  los  deterioros  que  le  sean  imputables  (nuestra  nota 
precedente) . 

M1  El  feto  de  los  animales  es  un  fruto  natural  pendiente,  que  se  reputa  percibido  por 
el  nacimiento  (vé  nota  2a  al  art.  575).  Si,  pues,  al  comenzar  el  usufructo  (vé  el  art.  2822), 
la  cria  no  es  nacida,  corresponderá  al  usufructuario ;  y  si  es  nacida,  pertenecerá  al  pro- 
pietario (art.  2866  inc.  1*  y  sn  arg.).  Recíprocamente,  la  cria  ya  nacida  á  la  terminación 
del  usufructo  pertenece  al  usufructuario  (art.  citado,  inciso  2*  y  su  arg.). 

*"  Demolombe,  I,  218  bis.  Los  títulos,  como  accesorios  que  son  de  la  plena  propiedad 
(vé  el  art.  3474  inciso  1»)  6  de  la  nuda  propiedad,  deben  quedar  en  poder  del  constituyente 
del  usufructo,  ó  pasar  á  manos  del  adquirente  de  la  nuda  propiedad,  en  los  casos  de  los 
artículos  2815  á  2817. 

*"  Esta  tradición  se  rige  por  los  artículos  2302  y  2393. 

••*  Lo  mismo  que  el  locador  (art.  1525).  Y  ni  aun  podrá  como  este  hacer  cambios  en 
los  accesorios  déla  cosa  fructuaria,  aunque  sea  para  mejorarla  (Freitas  4584*  n*  1*),  por- 
que el  derecho  del  usufructuario  es  mas  estenso  que  el  del  locatario.  Vé  el  artículo  2916. 
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*•/*.  Art,  107.  —  Tampoco  poedt  cortar  los  árboles  grandes  de  un  fwdo. 
langa*  a*  prodaaeaa  finio  alguno.  ;Té  arte.  2Btt  y  »47\  ~ 

»/0\  Art  10&  —  El  nodo  propártatio  nada  pueoV  hacer  que  daie  al  goce  del 
■infnwtairio  é  restrinja  so  derecho.  A  Córf.  Frmmcés  5W  tmc.  1*.  *** 

9/7.  Art  109.  —  Coando  el  nsufruclo  es  constítnido  por  títaJo  oneroso.  H 
nado  propietario  debe  garantir  al  nsnirartnario  el  goce  pacifico  de  so  derecho. 
Esta  garantía  es  de  la  aroma  dase  que  la  qne  debe  el  vendedor  al  comprador.  *"  Si 

Art  109.  —  Toaffier,  Tom.  3-,  wf  «1  t  412.  —  Dpj  aaHau  Taau  4*,  a*  SU. 
Proarfbom,  a-*  «0  jr  1409.  —  fteantabe,  Toat  10.  a-«  418  y  «53.  [De  Aabry,  allf]. 

Art.  107.  —  S^rf  tí  granan  arborf*  astnt,  dice  b  1er  mwwi,  m*  noto*  m  aléase  eos) 
erttre.  _  L,  11,  Díg.  De  nmfrucL  TIL  l\  Líb.  7*].  fc  J 

Aquel  puede  oponerte  4  bs  innovaciones  ó  pedir  su  destrucción  art.  1526».  Té  el  arti- 
culo 2858.  Pero  el  ando  propietario  paede  ejecatar  bs  reparaciones  estraordiiaBrias 
(art.  9910  inc.  2»  y  sa  arg.J,  y  aan  bs  ordinarias,  en  sa  caso  arts.  2892  y  2919  ine.  !•}. 
4  Ha  de  cooseirar  sa  propiedad. 

*"  Compara  con  lo  dkbo  en  b  nota  136  respecto  al  usufructuario. 

**•  Bespecto  á  bs  auderas  aecesarias  al  ansa»  electo,  Té  b  nota  139 

991  A  menos  qne  b  remisión  se  acoerde  para  después  de  terminado  el  nsnlmcto :  argu- 
mentó  del  inciso  sigaiente.  Té  el  artículo  2885. 

*"  Demobmbe.  X,  653,  660,  etc.  Té  los  artículos  2918  inciso  2*.  2983  y  2985. 

999  Ni  los  árboles  chicos ;  pues  no  le  es  lícito  destruir  cota  alguna  (art  2914).  La 
ley  11  romana  es  rebtira,  no  al  nodo  propietario,  sino*  al  usufructuario  (art  2875  inc.  9m 
y  nota  del  f)r.  Yeten.  Pero  parece  que  aquel  podrá  derribar  los  árboles  que  dañen  á  las 
construcciones  (arg.  del  art.  3919  inc.  Ia),  indemnizando  el  perjuicio  al  usufructuario. 
Podría  también  usar  de  bs  maderas  y  árboles  del  fundo  necesarios  para  las  reparaciones 
estraordinarias,  de  qne  aprorecha  el  usufructuario  no  menos  que  el  propietario,  sin 
ninguna  compensación  por  parte  del  primero.  Esta  facultad  le  es  concedida  implícitamente 
ni  propietario  por  el  artículo  2914,  hacia  la  nota  236,  y  todos  los  autores  se  b  reconocen 
( tabry,  %  333  nota  4%  etc.). 

8i  los  productos  del  rondo  fuesen  empleados  en  reparaciones  á  cargo  del  usufructuario 
(vé  el  art.  2872),  el  propietario  solo  podría  cobrarle  el  costo  de  esas  reparaciones,  dedu- 
ciendo el  valor  de  los  productos  empleados.  Vé  el  artículo  2916  siguiente. 

••*  Salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  2919.  Esta  disposición  general  viene  á  comple- 
mentar bs  prohibiciones  de  los  dos  artículos  precedentes.  El  artículo  1517  trae  una  dispo- 
fticion  idéntica  respecto  al  tocador. 

Sí  el  propietario  viola  esas  prohibiciones,  el  remedio  se  hallará  en  el  artículo  2878. 

t4>  La  redacción  de  este  inciso  es  impropia;  y  la  garantía  enunciada  es  b  de  eviccion  y 
saneamiento.  Los  escritores  franceses  tienen  que  referirse  sobre  esa  materia  á  las  dispo- 
posíciones  del  Código  Napoleón  relativas  á  la  corapra-venta  ;  pero  para  nosotros  que  hemos 
legislado  limpiamente  la  eviccion  y  saneamiento  (vé  los  artículos  2091  á  2183  con  sus 
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«1  usufructo  fuese  á  título  gratuito  y  de  cosas  tangibles,  el  usufructuario  no  tiene 
acción  alguna  contra  el  nudo  propietario.  De  Aubry,  allí,  y  Freitas  4603*.  **• 

2948.  Art.  110.  —  El  nudo  propietario  conserva  el  ejercicio  de  todos  los  derechos 
de  propiedad  compatible  con  sus  obligaciones.  Puede  vender  el  objeto  sometido  al 
usufructo,  donarlo,  "*  gravarlo  con  hipotecas  ó  servidumbres  que  tengan  efecto  - 
después  de  terminado  el  usufructo  •**  y  ejercer  todas  las  acciones  que  perte- 
nezcan al  propietario  en  su  calidad  de  tal.  Aubry  S  233  nota  8*.  "• 

2949.  Art.  111.  —  El  nudo  propietario  tiene  derecho  para  ejecutar  todos  los 
actos  necesarios  para  la  conservación  de  la  cosa.  •*•  Puede  también  reconstruir 
los  edificios  destruidos  por  cualquier  accidente,  aunque  por  tales  trabajos  y  du- 
rante ellos,  le  resulte  al  usufructuario  alguna  incomodidad  ó  disminución  de 
s>u  goce.  Aubry,  allí,  notas  9a  y  10;  Freilas  4628*.  "7 

CAPÍTULO  VI 

DE  LA  ESTINCION  DEL  USUFRUCTO  ,M  V  DE  SUS    EFECTOS 

2920.  Art.  112.  —  El  usufructo  se  estingue  por  la  revocación  directa   de  su 

Art.  109.  —  «  Demolombe,  Tom.  10,  n#  618  ».  —  Aubry  y  Rau,  S  231  al  fin. 

Art.  110.  —  Duranton,  Tom.  4#,  n°  641.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n«  658  bis  y  659.  TDe 
Aubry,  allí]. 

Art.  111.  —  Proudhon,  Tom.  2o,  n4  874.  —  Demolombe,  Tora.  10,  n*  654  y  655.  [De 
Aubry,  allí]. 

referencias)  y  también  los  vicios  redhibí  torios  (arts.  2166  á  2183),  las  presentes  dispo- 
siciones sobre  usufructo  son  en  estremo  diminutas  y  deficientes. 

Partiendo  del  principio  de  que  el  usufructo  se  adquiere  por  contratos  y  actos  análogo» 
á  los  que  causan  la  adquisición  del  dominio,  como  son  la  compra-venta,  permuta,  cesión 
de  créditos,  sociedad,  donación,  etc.,  nada  mas  justo  y  jurídico  que  aplicar  las  disposi- 
ciones análogas  sobre  eviccion  en  dichos  contratos,  según  el  que  haya  servido  para  la 
constitución  del  usufructo  (art.  2118).  Vé  nuestras  notas  219,  221,  223,  225  y  228. 

*l*  Contra  el  promitente,  como  en  el  caso  del  artículo  2226  (nuestro  art.  2246  inc.  1»), 
dice  Freitas  ;  y  así  debe  leerse  (vé  el  $  1*  de  nuestra  nota  7")  ;  pues  en  el  usufructo  gra- 
tuito no  hay  razón  para  distinguir  si  es  ó*  no  de  cosas  fungibles ;  y  en  el  cuasi-usuf nieto, 
gratuito  ú  oneroso,  rara  vez  tendrá  lugar  la  eviccion  y  sus  efectos.  Vé  los  artículos  281) 
y  2873. 

,4S  Vé  el  artículo  3011.  La  propiedad  pasa,  por  supuesto,  al  adquirente  con  ¿a  carga 
del  usufructo :  argumento  de  los  artículos  2605  y  3272.  Chile  779«  S  3» ;  Freitas  4585  • 
n*  1°,  etc. 

•**  0  por  lo  menos  que  en  nada  le  perjudiquen  (vé  la  nota  al  art.  29:38).  Vé  también 
el  2914  con  la  nota  238.  Asi,  la  servidumbre  de  no  edificar  mas  alto  (non  altius  tollendi), 
como  en  nada  perjudica  al  usufructuario,  puede  tener  efecto  desde  luego.  Goyena,  á  su 
artículo  418.  Demolombe,  X,  659  ;  etc. 

949  Este  artículo  es,  por  supuesto,  inaplicable  al  cuasi-usufructo :  vé  el  artículo  2816. 

t4i  Este  inciso  es  de  Aubry  y  de  Freitas  4628».  Vé  el  artículo  2892. 

947  De  modo  que  si  la  incomodidad  ó  el  perjuicio  es  grave  ó  de  mucha  consideración, 
podrá  acordársele  una  indemnización  proporcionada :  argumento  de  los  artículos  2629. 
3079,  1521  y  1522. 

'"  El  articulo  283  contiene  una  manera  de  estincion,  peculiar  al  usufructo  del  cónyuge 
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constitución,  •*•  por  la  revocación  del  acto  demandado  por  los  acreedores  del 
dueño  del  fundo,  f'°  por  la  resolución  de  los  derechos  del  constituyente  del 
usufructo,  *"  y  por  las  causas  generales  de  estincion  de  los  derechos  reales.  De- 
molombe  n-  737,  738,  y  Freitas  4663*  $  1\  ••• 

2924.  Art.  113.  —  Hay  lugar  á  la  revocación  directa,  cuando  el  usufructuario 
del  fundo  ha  dado  el  usufructo  en  pago  de  una  deuda,  que  en  verdad  do 
existia.  *•• 

2922.  Art.  114.  —  El  usufructo  se  estingue  por  la  muerte  m  del  usufructuario, 
de  cualquier  manera  que  suceda :  y  el  que  es  establecido  á  favor  de  una  persona 
jurídica,  por  la  cesación  de  la  existencia  legal  de  esa  persona  y  por  haber  durado 
ya  veinte  años.  Aubry  8234  n°  1#,  y  De  molombe,  X,  637. •" 

Art.  112.  —  Demolombe,  Toro.  10,  desde  el  n*  740. 

Art.  113.  —  L.  12,  Tft.  6\  Lib.  12,  Dig. 

Por  revocación  demandada  de  los  acreedores  en  los  casos  en  que  pueden  ser  revocados 
los  actos  jurídicos.  La  donación  ó  la  venta  de  un  derecho  de  usufructo  es  una  verdadera 
enajenación,  pues  importa  una  desmembración  de  la  propiedad.  L.  7-,  Tít.  51,  Lib.  4°,  Código. 

Por  resolución  de  ios  derechos  del  constituyente.  El  poseedor  de  un  fundo  que  no  tiene 
la  propiedad,  ó  que  solo  tiene  un  derecho  resoluble,  no  puede  establecer  sino  la  apariencia 
de  un  derecho  ae  usufructo,  ó  un  derecho  resoluble,  bajo  la  misma  condición  a  que  es— 
taba  sujeto  el  suyo.  Sobre  todo  el  articulo,  Proudhou,  Tom.  4*,  desde  el  n*  1925  hasta  el 
1958.  [Lo  que  precede  pertenece  al  art.  2920]. 

Art.  114.—  L.  24,  Tít.  31,  Part.  3a.  —  Instit.,  Lib.  2»,  Tft.  4#,$  3*.  —  L.  3a,  \$  3*], 

bínubo ;  y  el  usufructo  paterno  termina  con  la  patria  potestad  (vé  los  arts.  306  á  309) : 
argumento  del  articulo  287  $  1#. 

•*•  Esto  solo  puede  aplicarse  á  la  reversión  y  á  la  revocación  del  usufructo  gratuito, 
de  acuerdo  con  los  artículos  1813  á  1869,  aunque  tal  usufructo  no  constituya  precisamente 
una  donación-  (nuestra  nota  15) .  Vé  el  artículo  siguiente  con  la  nota  253. 

**•  Y  también  por  los  acreedores  del  adquirente  del  usufructo  á  título  oneroso.  Vé  los 
artículos  962  á  973,  y  el  2935. 
Lo  que  se  dice  del  fundo,  es  estensivo  á  los  demás  bienes. 

,il  Como  toda  servidumbre  (vé  el  art.  3047),  la  hipoteca  (art.  3196),  y  demás  derecho» 
en  general.  Vé  el  articulo  2949. 
Respecto  al  usufructo  sobre  bienes  muebles,  vé  los  artícujps  2673  y  2415  con  sus  notas. 

•••  Fuera  de  la  nulidad  y  la  renuncia  (vé  los  arts.  2933  y  2935),  difícilmente  existirán 
otras  causas  de  estincion  del  usufructo  que  en  este  Capitulo  no  estén  enumeradas.  Vé  las 
notas  á  los  artículos  2507  y  2928. 

*sa  Este  caso  no  es  de  resolución  ó  revocación  del  usufructo,  sino  uno  particular  do 
nulidad  (vé  el  art.  784,  etc.) :  artículo  2666  y  su  argumento. 

•**  Es,  pues,  un  derecho  inherente  á  la  persona  (art.  498) :  nota  del  Dr.  Velez,  g  6\  al 
artículo  2809.  Vé  los  artículos  2827  y  2824. 

En  cuanto  al  usufructo  del  presunto  fallecido,  respecto  á  cuyo  caso  los  escritores  guar- 
dan silencio,  es  justo  que  subsista  hasta  el  momento  de  la  posesión  definitiva :  articulo  122 
al  fin. 

Vé  los  artículos  2825  y  2826  con  sus  notas,  así  como  el  2923  inciso  2*. 

Por  lo  demás,  una  vez  perfecto  el  contrato,  produce  efectos  irrevocables,  aunque  la 
muerte  del  usufructuario  suceda  momentos  después. 

*"  El  artículo  2931  es  un  complemento  y  una  repetición  parcial  del  presente.  Vé  los 
artículos  48  y  2830. 
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$923.  Art.  115.  —  Se  estingue  también  por  espirar  el  término  por  el  cual  fué 
constituido.  Cualquiera  que  fuese  el  término  asignado  á  la  duración  del  usufructo, 
no  deja  de  estinguirse  por  la  muerte  del  usufructuario  acaecida  antes  de  ese 
término. ,M  En  la  duración  legal  del  usufructo,  se  cuenta  aún  el  tiempo  en  que 
el  usufructuario  no  ha  usado  de  él  por  ignorancia,  despojo,  ó  cualquier  otra  causa. 
Aubry,  allí,  n*&,  y  Chile  805\ 

8924.  Art.  116.  -—  Llegado  el  término  del  usufructo,  si  el  usufructuario  con- 
tinúa gozando  de  la  cosa,  estará  obligado  á  la  restitución  de  los  frutos  perci- 
bidos, aunque  ignore  el  vencimiento  del  término  del  usufructo.  m  Si  este  fuere 
«le  dinero,  debe  los  intereses  desde  que  concluye  el  usufructo.  ,8i 

8925.  Art.  117.  —  El  usufructo  concedido  hasta  que  una  persona  haya  llegado 
á  una  edad  determinada,  dura  hasta  esa  época,  aunque  esa  tercera  persona  haya 
muerto  antes  de  la  edad  fijada,*90  á  no  ser  que  del  título  constitutivo  resultare  cla- 
ramente que  la  vida  de  la  tercera  persona  se  ha  tomado  como  término  incierto 
para  la  duración  del  usufructo,  en  cuyo  caso  el  usufructo  se  estingue  por  la 
muerte  en  cualquier  época  que  suceda.  Aubry,  allí;  Freitas  4678°. 

2926.  Art.  118.  —  El  usufructo  se  pierde  por  el  no  uso, teo  durante  el  término  de 

Tít.  4\  Lib.  7°,  Dig.  —  Cód.  Francés,  art.  617  [y  619],  —  Italiano,  art.  515.  —  Napolitano, 
art.  512.  —  Holandés,  art.  854.  —  De  Luisiana,  art.  601.  [De  Goyena  464#  n»  !•].  —  Demo- 
lombe,  Tom.  10,  n*  667. 

Art.  115.  —  L.  24,  Tít.  31,  Part.  3*.  [De  Acevedo  659#J.  —  Los  artículos  citados  de  los 
Códigos  estrangeros.  —  Toullier,  Tom.  3#,  n#  449.  —  Proudhon,  Tom.  4#,  nQ  1965.  —  De- 
molombe,  Tom.  10,  n°  680.  [De  Aubry,  allí].  En  todos  los  casos  en  que  se  pone  un  término 
al  usufructo,  sea  por  el  hombre,  sea  por  la  ley,  ese  término  no  es  un  punto  hasta  donde 
debe  alcanzar  el  usufructo,  sino  un  punto  del  cual  no  puede  pasar,  y  antes  de  cuyo  venci- 
miento cesará  si  se  realiza  otra  causa  de  estincion,  como  si  antes  de  ese  término  muriese 
el  usufructuario,  ó  se  destruyese  la  cosa.  El  punto  de  partida  para  contar  el  tiempo  de  la 
duración  del  usufructo,  es  desde  la  apertura  del  derecho  de  usufructo:  si  se  trata  por 
ejemplo  del  usufructo  constituido  por  un  legado,  á  partir  desde  la  muerte  del  testador; 
y  así  en  los  demás  casos.  [Demolombe,  I,  680  y  681  bis], 

Art.  116.  — L.  5a,  Tít.  33,  Lib.  3%  Cód.  Romano.  -—  A  nadie  ie  es  permitido  ignorarle l 
término  puesto  á  su  propio  título.  —  Véase  Proudhon,  Tom.  4°,  n#  2038. 

Art.  117.  —  Cód.  Francés,  art.  620.  —  Italiano,  art.  517.  —  Duranton,  Tom.  4#,  n#  641 
[léase  659].  —  Demolombe,  Tom.  10,  n#  680  [léase  678  y  679].  —  Aubry  y  Rau,  §  231 
n#2V 


•*•  Lo  repite  el  inciso  1*  del  artículo  2931. 

*"  Pero  si  el  heredero  del  usufructuario,  ignorando  la  existencia  del  usufructo,  posee 
Ja  cosa  con  ánimo  de  dueño,  tendrá  derecho  á  los  frutos  percibidos  y  le  serán  aplicables 
las  disposiciones  sobre  el  poseedor  de  buena  fé  (arta.  2425  á  2436  y  2146) :  argumento  de 
los  artículos  2214  y  2274. 

La  razón  de  nuestro  inciso  está  en  el  articulo  2866  inciso  2*.  Vé  la  nota  siguiente. 

•••  Aplica  lo  dicho  en  la  nota  anterior.  El  artículo  2946  y  las  palabras  desde  que  con- 
cluye el  usufructo,  demuestran  que  el  inciso  1*  del  presente  artículo  pudo  consignarse  en 
una  disposición  separada,  abrazando  otros  casos  de  estincion  del  usufructo,  y  colocarlo 
junto  al  citado  articulo  2946.  Compara,  sin  embargo,  esto  con  el  artículo  2929. 

tM  Código  Francés  620° ;  Goyena  466# ;  Chile  804#  S  2*. 

m0  sea  por  la  prescripción  liberatoria  (art.  3951),  que  no  exige  de  contrario  posesión, . 
título,  ni  buena  fé  (arts.  4019  y  4025).  Compara  con  el  artículo  4028. 
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diez  años  entre  presentes,  y  veinte  entre  ausentes.  Dt  Goyena  464*  n*  $•  y  nata, ; 
Luisiana  3511*. 

2927.  Art.  119.  —  Cuando  son  muchas  las  cosas  sometidas  al  usufructo,  el  oso 
y  goce  que  el  usufructuario  hubiere  tenido  de  alguna  de  ellas,  no  le  eonservi»r%€L 
su  derecho  sobre  las  otras,  á  menos  que  no  fuesen  todas  comprendidas  en  ana 
universalidad  jurídica.  Aubry,  allí,  n*  3*.  M1 

292$.  Art.  120.  —  Se  estingue  igualmente  el  usufructo  por  cumplirse  la  condi- 
ción resolutiva,  impuesta  en  el  título,  para  la  cesación  de  su  derecho.  De  Goyen** 
464°  n*  3*. iei 

Art.  118.  —  Demolombe,  Tora.  10,  n«  689  hasta  691.  Este  modo  de  es  tinción  no  es  en 
el  fondo  mas  que  una  prescripción  (liberatoria].  Así,  no  se  exige  del  que  de  ella  se  pre- 
vale ninguna  condición  de  posesión  [Aubry,  $  234  n*  3°J,  aunque  hayamos  establecido  que 
el  usufructo  es  una  propiedad  real  {derecho  real]. 

La  cosa  que  os  pertenece,  dice  Marcadé,  no  puede  seros  quitada,  y  atribuida  á  otro, 
porque  haya  pasado  mucho  tiempo  sin  usarla  :  es  preciso  ademas  que  otro  la  haya  usado. 
Al  lado  de  la  falta  de  posesión  que  puede  hacer  presumir  de  nuestra  parte  una  renuncia  de 
nuestro  derecho,  es  preciso  encontrar  la  posesión  efectiva  de  un  tercero  que,  en  lugar 
nuestro,  aparezca  ser  poseedor  de  la  cosa  [vé  art.  25121.  Cuando  al  contrario,  se  trata,  no  de  la 
adquisición  de  una  propiedad,  sino  de  la  liberación  de  un  deudor,  es  natural  que  esta  libe- 
ración resulte  de  la  falta  de  ejercicio  y  de  reclamación  del  derecho  de  parte  del  acreedor. 
Cuando  quedáis  por  largo  tiempo  sin  reclamar  vuestro  derecho  contra  mí,  la  ley  me  declara 
libre,  porque  ella  vé  en  el  largo  silencio,  ó*  la  renuncia  de  vuestro  derecho,  ó  la  confesión 
que  esos  pretendidos  derechos  no  existen.  Siendo  el  usufructo  verdaderamente  una  deuda 
impuesta  sobre  los  bienes  en  que  se  establece,  la  ley  declara  que  por  el  no  uso  del  de- 
recho del  usufructo,  se  pierda  sin  necesidad  de  acto  alguno  del  propietario.  Véase  Za- 
cliari»,  S  311  nota  16.  —  Demolombe  n°«  689  y  690.  —  Duranton,  Tom.  4#,  n°  671. 

Art.  119.  —  «  Demolombe,  Tom.  10,  n*»  696  y  745. »  —  Aubry  y  Rau,  %  234  n*  2*  [léase  3*]. 

Art,  120.  —  L.  15,  Tít.  4%  Lib.  7%  Dig.  [De  Goyena,  allí]. 

De  la  prescripción  adquisitiva  ó  usucapión  se  trata  mas  adelante  (art.  2944).  Vé  nuestra 
nota  291. 

Aunque  el  Código  Chileno  y  Freí  tas,  con  su  silencio,  parece  que  no  admiten  la  causa  de 
e ¿tinción  consignada  en  nuestro  artículo ;  pero  su  procedencia  puede  muy  bien  justifi- 
carse, no  solo  por  las  razones  dadas  en  la  nota  del  Dr.  Velez,  sino  también  por  el  aban- 
dono en  que  regularmente  quedaría  la  propiedad,  con  perjuicio  de  su  conservación  y  de 
la  riqueza  pública. 

Es  cierto,  sin  embargo,  que  tratándose  de  cosas  muebles,  esas  consideraciones  obra- 
ran con  menos  fuerza,  si  bien  será  mas  difícil  justificar  el  no  uso. 

Por  lo  demás,  el  no  uso  debe  ser  absoluto  y  completo,  y  las  causas  que  suspenden  la 
prescripción  (arts.  3968  á  3985),  suspenden  igualmente  el  efecto  estintivo  del  no  uso. 

Nada  importa  que  el  no  uso  sea  causado  por  caso  fortuito  ó*  fuerza  mayor  (art.  3061 
inc.  I9).  Vé  las  notas  á  ese  artículo. 

*"  En  el  usufructo  particular  se  reputa  que  hay  tantos  usufructos  distintos  como  cosas 
.  (iota  213) ;  mientras  que  en  el  universal  (vé  el  art.  2829)  se  considera  un  usufructo 
único,  cuyo  objeto,  si  es  susceptible  de  partes  alícuotas,  no  lo  es  de  partes  materiales 
determinadas  (vé  nuestra  nota  189).  Vé  también  el  artículo  2942. 

Tales  nos  parecen  la  razón  y  el  alcance  del  artículo. 

Debe  leerse  conservarían,  en  vez  de  conservaría, 

"f  Esta  condición  se  llama  resolutoria  ó  resolutiva,  precisamente  porque  su  cumpli- 
miento lleva  consigo  la  resolución  del  derecho  (arts.  553,  2661  y  2670).  El  artículo  con- 
tiene, pues,  un  pleonasmo,  que  no  existe  en  el  de  Goyena.  Vé  la  nota  264. 

Por  lo  demás,  la  espiración  del  término  ó  plazo  resolutorio  (arts.  566  y  2923)  y  el  cum- 
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2929.  ^Tt.  121.  —  El  usufructuario  que  goza  de  la  cosa  después  de  cumplida  la 
condición,  hace  suyos  Los  fnrtos  •••  hasta  que  se  demanda  la  resolución  de  su  título 
y  la  entrega  del  fundo.  [Vé  art,  2924]. 

2930.  Art.  12t.  —  El  usufructo  se  estingue  por  la  consolidación,  es  decir,  por 
la  reunión  de  la  propiedad,  y  del  usufructo  en  la  persona  del  usufructuario.  De 
Marcada,  allí.  •" 

Art.  121.  —  Esta  es  la  diferencia  de  la  estincion  del  usufructo  por  el  vencimiento  del 
término,  y  la  que  sucede  por  el  cumplimiento  de  una  condición  resolutoria.  Vencido  el 
término  del  usufructo,  acaba  ipso  jure  sin  que  sea  necesario  demandar  en  juicio  su  revoca- 
ción :  roas  cuando  el  usufructo  ha  sido  sometido  á  una  condición  resolutoria,  no  espira 
por  el  cumplimiento  de  la  condición.  i8i  Es  preciso  ocurrir  entonces  á  la  autoridad  del 
juez  para  hacer  decidir  la  estincion  del  usufructo,  porque  es  necesario  que  se  declare 
realmente  que  el  hecho  previsto  ha  sucedido,  y  que  la  condición  se  ha  cumplido  conforme 
con  la  intención  del  que  la  impuso,  si  así  no  lo  reconoce  el  usufructuario.  Véase  Proudhon, 
Tom.  4#,  n#  257. 

Art.  122.  —  L.  24,  Tit.  31,  Part.  3a.  [De  Acevedo  659*].  En  el  Derecho  Romano,  ln  palabra 
consolidación,  solo  se  aplica  al  caso  en  que  el  usufructuario  llegue  á  ser  propietario  de  la 
cosa  sometida  al  usufructo.  Inst.,  Lib.  2#,  Tít.  4#,  S  3*.  —  L.  3«  [g  *],  Tit.  2%  Lib.  7%  Dig. 
[De  Aubry,  S  234  nota  25]-  —  Marcadé,  sobre  el  articulo  617  dice,  que  nada  es  mas  falso 
y  peor  comprendido  que  la  frase  del  articulo  del  Código  Francés  que  define  la  consolida- 
ción :  la  reunión  en  la  misma  persona  de  las  dos  cualidades  de  usufructuario  y  propietario. 
Á  juicio  de  Zacharia?,  ej  Código  Francés  ha  querido  crear  un  modo  particular  de  estin- 
cion del  usufructo,  de  la  reunión  del  usufructo  en  la  persona  del  propietario,  siendo  asi 
?[ue  esta  reunión  es  la  consecuencia  necesaria  de  todos  los  modos  de  estincion  del  usu- 
ructo.  Aun  se  puede  decir  que  la  estincion  del  usufructo  precede  siempre  á  esa  reunión. 
Por  estas  consideraciones  seguimos  al  Derecho  Romano.  Véase  Zachariae,  §  311  nota  11. 
—  [Que  cita  á]  Toullier,  Tom.  3#,  n°  682.  —  Duranton,  Tom.  4#,  nM  666  y  siguientes.  — 
Proudhon,  nQ  2061.  — -  Demolombe,  Tom.  10,  desde  el  n#  682. 


plimiento  de  la  condición  resolutiva,  lo  mismo  que  la  prescripción  y  la  pérdida  total  de 
la  cosa  fructuaria  (arts.  2936  á  2941),  entran  en  las  causas  generales  de  la  estincion  de 
los  derechos  reales  (art.  2920  al  fin). 

•••  Esto  no  armoniza  con  el  articulo  2915,  ni  con  los  artículos  2670  y  2671  ;  y  solo 
puede  justificarse  limitándolo  á  los  frutos  percibidos  con  buena  fé,  es  decir,  en  la  igno- 
rancia de  que  la  condición  está  cumplida  ;  pues  si  sabe  que  lo  está,  la  apropiación  de 
los  frutos  no  tendría  razón  legitima  de  ser :  articulo  2440  y  su  argumento.  Vé  nuestra 
nota  siguiente. 

*•*  Sin  embargo,  lo  contrario  queda  establecido  en  el  articulo  2928  ;  y  según  el  2670 
con  nuestra  nota  17  la  revocaciondebiera  efectuarse  ipso  jure,  como  lo  establece  Toullier, 
ID,  683,  en  nuestro  caso. 

El  artículo  3018  tampoco  establece  diferencia. 

En  fin,  el  557  arguye  que  los  frutos  percibidos  después  de  cumplida  la  condición  reso- 
lutoria se  deben  al  acreedor  y  propietario. 

••*  Es  decir,  el  usufructo  se  estingüe  por  la  confusión  ó  consolidación  (art.  3183),  ó 
sea  por  la  adquisición  que  el  usufructuario  hace  de  la  nuda  propiedad.  Vé  los  artí- 
celos 2932  y  3057  al  fin. 

Si  la  adquisición  es  nula,  el  usufructo  no  se  estinguirá  :  vé  la  nota  268. 

Es  preciso  que  la  adquisición  sea  de  toda  la  nuda  propiedad,  y  no  basta  la  de  una  parte 
indivisa  de  esta  (vé  nuestra  nota  5*).  Compara  con  el  artículo  3060.  Si  el  usufructuario 
adquiere  una  parte  cierta  de  la  cosa,  la  consolidación  se  producirá  en  esa  parte  única- 
mente. 

La  consolidación  no  perjudica  á  los  acreedores  prendarios  ó  hipotecarios  (arts.  3272  y 
3278),  salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  2414,  en  su  caso.  Vé  los  artículos  3229  y  3161. 


Digitized  by 


Google 


250  LIB.  III.  —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

*934.  Art.  123.  —  El  dominio  de  la  cosa  dada  en  usufructo,  será  consolidado 
en  la  persona  del  nudo  propietario  por  el  fallecimiento  del  usufructuario,  aunque 
no  esté  cumplida  la  condición  ó  vencido  el  plazo  á  que  fué  subordinada  la  duración 
del  usufructo  ;  y  por  la  estincion  de  la  persona  jurídica  que  adquirió  el  usufructo, 
ó  por  el  vencimiento  del  plazo  legal  de  veinte  años  fijado  al  usufructo  de  las  per- 
sonas jurídicas.  De  Freitas  4674#  n*  !•  á  3\  ■•• 

Í932.  Art.  124.  —  Cuando  el  usufructuario  fuere  vencido  en  la  nuda  propiedad 
que  hubiese  adquirido,  m  ó  cuando  el  nudo  propietario  lo  fuere  del  usufructo  por 
eviccion,  ó  resolución  del  título  de  adquisición,  el  usufructo  renace  como  antes 
estaba  constituido.  De  Aubry,  allí,  nota  29,  y  Demolombe  n*  687.  *•• 

Art.  124.  —  L.  57,  Tít.  i;  Lib.  7#,  Big.  —  Toullier,  Tom.  3%  n#  456.  —  Proudhon,  Tom.  4-, 
n°  2071.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n#«  747  y  748.  —  Aubry  y  Rau,  S  234  n°  5°.  —  Marcadé, 
sobre  el  art.  617,  n#  6*. 


*••  Este  artículo  debió  refundirse  en  el  2922  (nota  255).  Debe  advertirse  también,  que 
la  palabra  consolidado  no  es  bien  elegida  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  anterior;, 
y  que  las  causas  enumeradas  en  el  artículo  no  son  las  únicas  que  hacen  recuperar  al 
nudo  propietario  la  plenitud  de  su  derecho ;  ya  que  esto  puede  tener  lugar  por  cualquiera 
otra  causa  que  le  haga  readquirir  el  dominio  útil,  como  son  la  nulidad,  resolución,  re- 
nuncia, no  uso,  prescripción,  etc. 

*67  Lo  mismo,  cuando  su  título  de  adquisición  es  resuelto  ó  anulado  con  efecto  retro- 
activo (art.  3058  y  su  arg.  y  arg.  del  868.  Vé  los  arts.  1047  y  1051  á  1053). 

El  usufructo  renace  en  todos  estos  casos,  como  es  justo,  pues  él  no  habíase  estinguido 
realmente  (art.  2666  y  su  arg.),  sino  mas  afirmádose  ó  consolidados  (art.  2930) ;  y  te- 
niendo una  existencia  anterior  é  independiente  de  la  nuda  propiedad,  adquirida  posterior- 
mente, la  pérdida  de  esta  no  puede  ni  debe  perjudicar  al  usufructo. 

•••  El  caso  del  nudo  propietario  que  es  eviccionado  es  poco  menos  que  imposible.  No 
así  el  de  resolución  ó  de  nulidad  de  la  adquisición  del  usufructo ;  pues  para  estos  casos 
existen  análogas  razones  á  las  aducidas  en  la  nota  anterior. 

Es  de  advertir,  sin  embargo,  que  en  los  casos  de  una  adquisición  nula,  el  usufructo  no 
se  estingue,  y  por  consiguiente  no  renace,  como  pretende  Freitas ;  pues  los  actos  nulos 
son  ineficaces  para  trasmitir  la  nuda  propiedad  ú  otro  derecho  real,  como  el  usufructo 
(arg.  del  art.  2666 :  nota  267).  El  artículo  3058  dice  con  mas  exactitud  que,  se  juzga  que 
la  servidumbre  nunca  ha  sido  extinguida. 

«  Aparece,  dice  Papiniano,  Ley  57,  Título  1#,  Libro  7%  Digesto,  que  después  del  hecho 
«  se  conservó  íntegro  el  derecho  á  los  frutos.  » 

El  artículo  3059,  así  como  el  3060  son,  por  supuesto,  aplicables  á  la  servidumbre  per- 
sonal de  usufructo  (vé  nuestra  nota  Ia).  Respecto  al  primero  de  esos  artículos,  la  Ley  17, 
Título  4°,  Libro  7#  del  Digesto  apoya  nuestra  tesis. 

Si  el  nudo  propietario,  que  adquirió  el  usufructo,  pierde  la  nuda  propiedad  por  eviccion 
ó  resolución  con  efecto  retroactivo,  el  usufructo  adquirido  renace,  según  Aubry  y  Rau. 

Nosotros  pensamos  que  tales  casos  serán  estraordiuariamente  raros,  y  cuando  sucedan 
habría  que  adoptar  soluciones  distintas  según  los  casos,  aplicando  los  artículos  2672  y 
2673.  El  nudo  propietario,  cuyo  dominio  es  resoluble,  no  ha  podido  constituir  y  resca- 
tar el  usufructo  sino  con  el  mismo  carácter  (art.  3272  y  arg.  del  3127),  y  rara  vez  sucederá 
que  haya  ignorado  la  resolución  á  que  su  dominio  estuviese  sujeto.  Ademas,  si  conserva 
el  usufructo,  será  á  condición  de  responder  al  reivindicante  de  lo  que  haya  utilizado  en 
definitiva  con  la  enajenación  y  readquisicion  (art.  2433  y  su  arg.)  del  usufructo;  y  de 
llenar  así  mismo  todas  sus  obligaciones  con  el  nuevo  propietario  reivindicante. 
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2933.  Art.  125.  —  Se  estingue  el  usufructo  por  la  enajenación  que  el  usufruc- 
tuario hiciere  de  su  derecho,  cuando  el  nudo  propietario  lo  hiciere  del  suyo  á  la 
misma  persona.  De  Marcada,  allí.  ••• 

2934.  Art.  126.  —  La  forma  de  la  enajenación  del  derecho  del  usufructo  sobre 
cosa  inmueble,  ó  si  el  usufructo  contuviese  algún  inmueble,  será  la  escritura  pú- 
blica. **•  *  Bajo  otra  forma  no  tendrá  efecto  alguno.  De  Freitas  4681*  n#  4#. §n 

2935.  Art.  127.  —  Los  acreedores  del  usufructuario  pueden  pedir  la  revocación 
de  la  enajenación  ó  renuncia  del  derecho  del  usufructuario,  sin  estar  obligados  á 
probar  que  ha  habido  un  interés  fraudulento  al  hacerse.  Aubry,  allí,  al  fin.  ,7f 

Art.  125.  —  L.  24,  Tít.  31,  Part.  3*.  —  Inst.,  Lib.  2#,  Tít.  4%  §  3°.  [De  Goyena  464»  n*  6»J. 
Esta  cansa  de  estincion  se  llama  generalmente  renuncia  del  derecho  de  usufructo.  >7°  Estando 
el  dominio  de  la  cosa  dividido  entre  dos  personas,  el  usufructuario  y  el  nudo  propietario, 
es  claro  que  la  enajenación  que  cada  uno  haga  de  su  derecho,  es  estraña  al  derecho  del 
otro  y  que  en  nada  modifica  su  posesión  [léase  posición].  Puede  sin  embargo  suceder  que 
el  usufructuario  enajene  su  derecho  al  mismo  tiempo  y  á  la  misma  persona  que  el  nudo 
propietario  enajena  el  suyo  [de  Marcadé,  II,  559  §  2#],  y  entonces  sucede  la  consolidación 
en  ana  tercera  persona,  véase  Marcadé,  sobre  el  articulo  622. 

Art.  127.  —  Véase  Código  Francés,  art  622.  —  Aubry  y  Rau,  S  234,  letra  C.  —  Demo- 
lo mbe,  Tom.  10,  n*  735.  La  última  parte  del  articulo  es  solo  referente  á  la  renuncia  del 
derecho  del  usufructuario,  conforme  con  lo  que  se  ha  dispuesto  sobre  los  hechos  en  fraude 
de  los  acreedores,  contrario  á  las  disposiciones  del  Derecho  Romano,  que  solo  daba  acción 
revocatoria  cuando  hubiese  habido  fraude  del  deudor,  y  no  cuando  meramente  renunciaba 
á  un  derecho.  Nosotros  hemos  establecido  en  el  lugar  citado,  ,7a  que  «  para  que  un  acto 
sea  juzgado  como  fraudulento,  no  es  indispensable  que  haya  sido  ejecutado  con  el  fin  de 
dañar  á  los  acreedores,  sino  que  basta  que  el  deudor  lo  haya  hecho  sabiendo  que  los  daña.  » 
Marcadé,  sobre  el  art.  622  n#  2». 

*••  0  mas  generalmente,  siempre  que  un  tercero  adquiera  la  plena  propiedad  de  la  cosa 
fructuaria,  ó  la  nnda  propiedad  y  el  usufructo  ;  v.  g.  por  ejecución  judicial,  espropiacion 
por  causa  de  utilidad  pública  (salvo  lo  dispuesto  por  el  art.  2863}  ó  eviccion  totales. 

Lo  mismo  si  el  propietario  adquiere  el  usufructo. 

Recuérdese  nuestro  articulo  2872. 

,7d  Pero  la  renuncia  propiamente  dicha  tiene  lugar  generalmente  á  favor  del  nudo  pro- 
pietario. Artículo  3049  inciso  1* ;  y  vé  el  2881.  En  este  último  la  renuncia  es  sinónima  de 
abandono,  ó  sea  un  acto  unilateral  por  parte  del  usufructuario. 

,7°  *  Articulo  1185  n#  1\  El  instrumento  del  usufructo  sobre  inmuebles  es  un  bien  in- 
mueble por  su  carácter  representativo  (art.  2319) .  Según  aquel  articulo  y  el  2832  debió 
constituirse  por  escritura  pública,  y  en  esa  misma  forma  deberá,  por  tanto,  trasmitirse 
(dicho  art.  1185  n»9#). 

Las  demás  disposiciones  sobre  la  forma  y  prueba  de  los  contratos  serán  aplicables  por 
analogía  á  los  constitutivos  ó  traslativos  de  usufructo.  Compara  con  los  artículos  2994  y 
2995.  Guando  se  constituya  por  testamento,  basta  que  este  sea  válido. 

La  renuncia  no  ha  menester  aceptación :  artículo  3019. 

•71  Respecto  de  terceros,  principalmente ;  pues  entre  las  partes  se  aplicarán  los  artí- 
culos 1186  á  1190:  argumento  de  los  artículos  3317  y  3318. 

*7>  Este  artículo  debe  entenderse  de  la  renuncia  ó  enajenación  gratuita  (art.  968) ;  y  en 
todo  caso,  con  sujeción  á  los  principios  de  la  acción  pauliana  (arts.  962  á  973),  de  los 
que  tratándose  del  usufructo,  no  hay  razón  alguna  para  separarse,  y  á  los  que  el 
Dr.  Velez  anuncia  conformarse  (vé  la  nota).  El  artículo  3354  arguye  á  favor  de 
nuestra  tesis. 

97 '  En  los  artículos  968  á  970  se  verá  lo  que  está  realmente  establecido. 
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2936.  Art.  128.  —  Se  estingue  también  el  usufructo  por  la  pérdida  ,7i  total  de 
la  cosa,  sucedida  por  caso  fortuito,  •*•  cuando  ella  no.  fuese  fungible.  Aubry,  alU, 
y  nota  19,  y  Freitas  4664*  n#  1*  inc.  1\  ,Ti 

Art  128.  —  «  Inst.,  Lib.  2«,  Tft.  4#,  §  3\  Si  la  pérdida  de  la  cosa  hubiere  sido  causada 
por  culpa  del  nudo  propietario  ó  del  usufructuario,  el  usufructo  continúa  [imposible  !J  y  las 
consecuencias  de  esa  pérdida  serán  juzgadas  por  las  reglas  relativas  á  las  obligaciones  de 
las  partes.  y 

«  Si  hubiese  sido  ocasionada  por  un  tercero,  el  usufructo  no  se  estingue,  y  el  usufructuario 
tendría  derecho,  tanto  al  goce  de  lo  que  quedare  de  la  cosa  bajo  cualquier  forma,  *77  como 
á  las  indemnizaciones  debidas  por  el  tercero  >.  —  Aubry  y  Rau,  §  234  n#  4#.  —  Proudhon, 
n#  2527.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n#  713. 

«  Guando  hablamos  de  la  pérdida  de  la  cosa,  no  debe  entenderse  solamente  de  la  pérdida 
física  [ve  nota  al  art.  3805],  (fue  nada  deja  después  de  ella,  sino  también  de  la  pérdida  que 
consiste  en  el  aniquilamiento  de  las  funciones  á  que  la  cosa  estaba  destinada  en  la  época 
de  la  constitución  del  usufructo.  La  cosa  sobre  la  cual  el  usufructo  está  establecido  ha 

S crecido  según  el  sentido  de  nuestro  articulo,  no  solo  cuando  sus  elementos  materiales  han 
esaparecido,  sino  también  cuando  la  sustancia  jurídica  de  la  cual  tomaba  su  nombre,  su 
forma  y  su  destino  ha  cesado  de  ser.  La  cosa  ha  parecido  con  su  aptitud  á  prestar  tal 
género  determinado  de  servicios  que  el  usufructuario  tenia  derecho  á  gozar,  pues  que  ella 
no  puede  llenar  el  destino  en  el  cual  únicamente  el  usufructuario  tenia  el  derecho  de  em- 
plearla. [Vé  arts.  1606  n-  3*  y  4#,  2880,  y  arg.  del  2269J. 

«  No  sucede  así  "con  el  propietario,  que  aún  destruida  la  cosa  puede  decir,  mewn  tft 
guod  ex  re  mea  superest.  L.  49,  Dig.  De  reivindicat.  [$  1°,  Tít.  1%  Lib.  6*.  Vé  art.  2765]. 

El  derecho  de  usufructo  por  el  contrario,  depende  de  la  forma  actual  de  la  cosa  y  (con) 
el  destino  que  de  ella  resulta,  y  se  estingue  con  esta  forma  y  este  destino,  y  no  se  conserva 
ni  sobre  los  restos  de  la  cosa,  ni  sobre  los  accesorios,  que  pueden  sobrevivir  á  la  destruc- 
ción de  la  forma  característica  en  la  cual  se  personificana  la  cosa  que  estaba  gravada  con 
el  usufructo.  [Vé  §  2*  de  la  nota  al  art.  2809].  Así,  el  usufructo  establecido  sobre  un  animal, 
se  estingue  por  la  muerte  de  este  animal,  y  el  usufructuario  no  tiene  ningún  derecho  sobre 
el  cuero  [nota  al  art.  2904]  que  no  es  la  cosa  sobre  la  cual  su  derecho  se  habia  estable- 
cido, y  que  no  .puede  en  efecto  llenar  el  mismo  destino.  Así  también  el  usufructo  estable- 
cido sobre  un  edificio,  se  estingue  por  la  ruina  total  del  edificio,  y  el  usufructuario  no 
tiene  ningún  derecho  sobre  el  suelo,  ni  sobre  los  materiales,  ni  tampoco  sobre  las  cosas 
accesorias  al  edificio,  como  el  jardín,  la  bodega,  etc.  Véase  Demolombe,  Tom.  10,  nM  700 
y  siguientes.  [Vé  art.  2937]. 

,74  El  artículo  892  es  natural  complemento  del  presente,  y  evidencia  que  el  2939  in- 
ciso 1°  es  superfino. 

,7i  0  por  cualquier  otro  modo;  porque  el  dominio,  y  por  consiguiente  sus  desmem- 
braciones ó  los  demás  derechos  reales  no  pueden  existir  sin  una  cosa  ú  objeto  sobre 
qué  aplicarse  (art.  2606,  y  $  8°  de  la  nota  del  Dr.  Velez  antes  del  art.  2504).  Compara  con 
el  artículo  1523  inciso  1#. 

Cualquiera  que  sea  el  causante  ó  culpable  de  la  destrucción  total  de  cosa,  el  derecho 
tiene  que  estinguirse  con  ella ;  y  á  lo  mas  habrá  lugar  en  ciertos  casos  (vé  los  arts.  2863 
y  2938)  á  que  el  usufructo  sobre  la  cosa  se  convierta  en  el  usufructo  de  la  indemnización 
ó  de  su  precio.  Vé  nota  283. 

Esto  sin  perjuicio  de  que  el  culpable  de  la  destrucción  responda  por  el  valor  de  la  cosa 
ó  del  usufructo,  con  los  daños  y  perjuicios  (art.  889  y  su  arg.).  Vé  el  artículo  2947  y 
la  nota  277. 

,76  0  mejor,  cuando  ella  fuese  no  fungible  (nuestra  nota  46). 
En  el  cuasi-usufructo  la  cosa  perece  para  su  dueño  (art.  2813). 

,77  Convenimos  que  en  este  caso,  lo  mismo  que  cuando  el  nudo  propietario  es  el  cul- 
pable y  á  diferencia  del  caso  del  artículo  2937,  hay  equidad  en  conservar  el  goce  posible 
al  usufructuario ;  pero  debe  convenirse  también  que  esto  constituye  una  escepcion  al  . 
principio  sostenido  mas  abajo,  en  la  nota. 

Es  posible  también  que  la  continuación  perjudique  al  usufructuario,  que  paga  anual- 
mente el  usufructo. 
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2937.  Art.  139.  —  Cuando  la  pérdida  de  la  cosa  por  caso  fortuito,  hubiese  sido 
total,  el  usufructuario  no  conservará  ningún  derecho  sobre  los  accesorios  que  de- 
penden de  la  cosa,  ni  de  lo  que  de  ella  restare  bajo  una  nueva  y  diferente  forma. 
Aubry,  allí,  nota  21. m  *  . 

2938.  Art.  130.  —  Si  el  usufructuario  hubiese  hecho  asegurar  un  edificio  con- 
sumido en  un  incendio,  el  usufructo  continúa  sobre  la  indemnización  que  se  le 
hubiese  pagado.  Aubry,  allí,  nota  22.  •■• 

Art.  129.  —  Código  Francés,  art.  624.  —  Aubry  y  Rau,  $  234  n*  4\  «  Asi,  el  usufruc- 
tuario de  un  edificio  destruido  por  un  incendio  no  tiene  derecho  á  gozar  ni  del  suelo  ni  de 
los  materiales.  »  "• 

Art.  130.  —  El  seguro  por  su  constitución  jurídica  nunca  es  para  el  asegurado  una  fuente 
de  ganancias,  sino  una  indemnización  de  la  pérdida  sufrida.  Asi,  el  usufructuario  no  puede 
Asegurar  la  propiedad  sino  procuratorio  nomine.  La  indemnización  que  recibiese  le  per- 
tenece solo  por  el  goce  de  la  cosa ;  y  debe  á  la  cesación  del  usufructo,  ser  restituida  al 
nudo  propietario,  contribuyendo  este  en  la  medida  de  su  derecho  al  pago  de  las  primas  de 
seguros.  [Be  Aubry,  g  231  nota  8a]. 

%"l%  Léase:  que  dependían  de  la  cosa,  ni  en  lo  que  de  ella  restare,  etc.  Este  articulo  no 
es  aplicable  al  usufructo  paterno  (vé  nota  292),  y  en  rigor  está  comprendido  en  el  anterior, 
como  una  consecuencia  necesaria. 

*7*  Compara  con  el  articulo  3197  inciso  1*.  Pero  si  el  usufructo  se  hallaba  establecido 
«obre  un  inmueble  (domaine)  de  que  el  edificio  destruido  formaba  parte,  aquel  continuará 
sobre  el  suelo,  materiales,  etc.  Código  Francés  624*  inciso  &.  Goyena  467°  8  2V  Vé 
nuestros  artículos  2942  y  2943,  y  el  final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  primero  de  ellos. 

*••  Esta  doctrina  sostenida  por  Aubry  y  Rau  y  por  Massé  y  Vergé,  nota  15  al  •$  311  de 
Zacharia?,  no  está  exenta  de  crítica  é  inconvenientes ;  pues  quiebra  la  regla  de  que  el 
derecho  real  debe  estinguirse  con  la  cosa  sobre  que  recae,  y  deja  al  arbitrio  del  usufruc- 
tuario la  posibilidad  de  hacer  que  el  usufructo  continúe  sobre  la  indemnización,  trocando 
el  usufructo  de  un  inmueble  en  el  cuasi-usufructo  sobre  su  precio.  Vé  la  nota  del  Dr.  Ve- 
lez al  artículo  2863,  y  el  inciso  1°  del  artículo  2943,  que  arguye  á  favor  de  nuestra  tesis, 
lo  mismo  que  el  articulo  4698  de  Freitas. 

Si  en  el  incendio  intervino  culpa  ¿habrá  de  resignarse  el  nudo  propietario  á  no  dispo- 
ner de  la  indemnización  para  reedificar  su  propiedad?  A  lo  menos  podrá  exigir  fianza  al 
usufructuario  (arg.  de  los  arts.  2941  y  2863  citado). 

Si,  como  sucederá  de  ordinario,  para  que  la  indemnización  proceda,  no  hubo  culpa,  el 
nudo  propietario  podría  tener  que  resignarse  á  ver  colocado  su  dinero  sin  fianza ;  su  ge- 
nerosidad puede  ser  de  esta  manera  el  germen  de  su  ruina.  ¿  Acaso  no  es  una  cosa  muy 
distinta,  en  cuanto  á  seguridad,  dar  el  usufructo  de  dn  ¡amueble  que  el  de  dinero?  Vé  el 
artículo  2863  citado. 

Se  observará  que  en  los  juicios  universales  y  en  las  universalidades  de  derecho  el  precio 
representa  la  cosa  fpretium  loco  rei  ó  in  locum  rei.  Maynz,  §  117  al  fin,  ó  §  30  de  la  4" 
edición) ;  pero  ademas  de  que  los  principios  absolutos  son  peligrosos  en  derecho  y  de 
que  el  articulo  es  general  sin  limitarse  á  esos  juicios  y  universalidades ;  aquí  la  indem- 
nización puede  ser  el  precio  del  edificio,  pero  no  comprenderá  el  del  terreno  en  que  des- 
cansa, y  cuyo  valor  debió  tenerse  en  cuenta  al  apreciarse  el  usufructo.  Vé  nuestras  notas 
al  artículo  3197,  y  al  mismo  Aubry,  §§  283  nota  10,  292  nota  14,  y  575  nota  12. 
Se  trueca,  pues,  arbitrariamente  el  usufructo  de  un  edificio  en  el  de  la  indemnización. 
En  el  usufructo  gratuito,  mas  dura  será  aun  la  condición  del  generoso  concedente. 
En  la  nota  se  dice,  que  el  nudo  propietario  debe  contribuir  al  pago  de  las  primas  del 
seguro  en  la  medida  de  su  derecho.  Nosotros  pensamos  con  el  mismo  Aubry  que  el  valor 
de  esas  primas  debe  rebajarse  del  monto  de  la  indemnización,  de  modo  que  el  usufructo 
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2939.  Art.  131.  — El  usufructo  se  acaba  por  la  destrucción  total  de  la  cosa.  *** 
Cuando  ha  sido  parcial  la  pérdida  de  la  cosa,  el  usufructo  continúa  no  solo  en  lo 
que  de  ella  queda  en  su  forma  primitiva,  sino  también  en  los  restos  y  accesorios. 
Aubry,  allí.  "f 

X940.  Art.  132.  — La  estincion  parcial  de  la  cosa  fructuaria,  ó  el  deterioro  de 
ella,  aunque  sea  por  culpa  del  usufructuario,  *••  no  da  derecho  al  nudo  propie- 
tario para  demandar  la  estincion  del  usufructo.  Continuará  el  usufructo  en  la  cosa 
deteriorada,  ó  en  la  parte  restante  de  ella;  •■*  y  no  queriendo  el  nudo  propietario 
hacer  las  reparaciones  necesarias  y  obtener  del  usufructuario  lo  que  gastare  en 
ellas,  Mi  podrá  demandarle  por  la  indemnización  del  daño.  Freí  tas  4672*.  ,M 

2944.  Art.  133.  —  En  el  caso  del  artículo  anterior,  podrá  también  el  nudo  pro- 
pietario, para  evitar  destrucciones  ó  deterioros  futuros,  exigir  fianzas  á  ese  ftnx  *,T 

Art.  131.  —  Código  Francés,  art.  623.  —  Italiano,  art.  519.  —  Napolitano,  art.  545 
[léase  548].  —  Holandés,  art.  858.  —  De  Luisiana,  art.  608  [léase  609.  De  Goyena  46á» 
n.  7»].  —  inst.  De  usufruct.  $  3\  Tít.  4%  Lib.  2«.  —  Anbry  y  Rau,  §  234  n*  4». 

verse  solamente  sobre  la  cantidad  restante.  No  tiene  derecho  á  los  intereses  de  las  primas, 
porque  es  mandatario  para  la  conservación  de  la  cosa  ó  un  gestor  de  negocios  ;  pero  no 
solo  en  provecho  del  nudo  propietario  sino  en  el  suyo  propio. 

Por  lo  demás,  el  usufructuario  gozará  de  la  indemnización  eü  tanto  que  el  acreedor 
hipotecario  no  ejecute  su  hipoteca  (art.  3912),  si  esta  precedió  á  su  derecho,  y  no  quedare 
ningún  saldo  que  usufructuarse.  De  lo  contrario,  el  acreedor  tendría  que  soportar  la  carga 
del  usufructo  anterior  á  su  hipoteca  (arts.  2918  inc.  2#  y  3272). 

Nuestro  artículo  supone  que  es  el  usufructuario  quien  ha  hecho  asegurar  la  cosa.  ¿Qué 
diremos  si  lo  fué  el  nudo  propietario?  Aubry  y  Rau  opinan  en  su  4*  edición,  que  pagando 
los  intereses  sobre  las  primas,  el  usufructuario  podría  exigir  el  usufructo  sobre  la  in- 
demnización. 

Esta  solución  es  mas  arbitraria* aun  que  la  de  nuestro  artículo  ;  y  ya  que  el  usufructo 
se  estingue  por  la  pérdida  total  de  la  cosa  (art.  2936),  del  silencio  del  presente  artículo 
estamos  autorizados  á  concluir  que  el  usufructo  no  continuará  sobre  el  precio  de  la  in- 
demnización. Incltmo  unim  excluHo  alteriut.  Quod  contra  rationem  juris  receptum  es(  non 
est  producendum  ad  consequentias. 

*"  Aunque  use  de  palabras  distintas,  este  inciso  queda  comprendido  en  el  artículo  2936. 

•••  El  artículo  2937,  que  consagra  la  disposición  inversa,  debió  preceder  al  presente  ;^ 
quedando  así  el  2938,  á  continuación  del  2936,  que  es  su  lugar.  Vé  la  nota  284. 

••*  Si  esta  frase  no  arguyese  que  el  nudo  propietario  tiene  derecho  á  demandar  la  es- 
tincion del  usufructo  cuando  por  culpa  del  usufructuario  se  estingue  la  cosa  totalmente, 
no  tendría  significado  alguno.  Ella  viene,  pues,  en  apoyo  de  la  tesis  que  en  la  nota  275 
hemos  sostenido. 

*■*  Todo  lo  que  precede  de  este  artículo  debió  refundirse  en  el  anterior,  cuya  dispo- 
sición repite. 

*••  De  acuerdo  con  el  artículo  2892,  y  en  cuanto  lo  consientan  los  artículos  2883  y  2888. 

*"  Suponiendo  que  él  lo  haya  causado.  Vé  la  nota  144.  Podrá  usar  también,  en  su  caso, 
de  la  facultad  que  el  artículo  2889  le  acuerda. 

"7  Suponiendo  que  no  las  tenga  ya  dadas ;  pues  de  lo  contrario,  una  nueva  fianza 
carecería  de  objeto  (art.  2857:  vé  el  2853  y  nuestra  nota  80).  Recuérdese  que  Freitas  no 
exige  la  fianza  legal  (véase  su  art.  4577). 
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y  no  dándolas  el  usufructuario,  se  procederá  como  está  dispuesto  '"  para  el  caso 
que  el  usufructuario  no  pueda  recibir  la  cosa  sometida  al  usufructo  por  falta  de 
fianza  suficiente.  De  Freitas  4673*. 

2942.  Art.  134.  —  El  usufructo  que  tiene  por  objeto  una  universalidad  de  de- 
recho, no  se  estingue  por  la  pérdida  de  una  ó  de  otra  de  las  cosas  comprendidas 
en  esa  universalidad.  Aubry,  $234  nota  23.  ••• 

Art.  134.—  L.  34  JS  2».  Las  cita»  son  de  Aubry],  Tít.  1»,  Lib.  7»,  Dig.  —  Proudhon, 
rf  2534.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n°  104  [léase  704J. 

SI  mayor  número  de  Códigos  Míy  sus  principales  comentadores  establecen  otra  causa 
de  estincion  del  usufructo,  cual  es  todo  cambio  que  sobrevenga  en  la  forma  de  la  cosa  que 
la  haga  impropia  al  uso  por  [léase  para]  el  cual  el  usufructo  había  sido  establecido.  Pero 
no  es  posible  fijar  una  regla  para  poder  decidir  cuál  sea  el  cambio  en  la  forma  que  es- 
tinga el  usufructo,  si  el  cambio  no  es  tan  grave  que  produzca  la  estincion  de  ella.  En  cada 
negocio,  los  tribunales  deberían  examinar  la  gravedad  del  cambio  y  llegaríamos  á  lo  ar- 
bitrario y  vago.  A  lo  menos,  debía  suceder  en  la  cosa  una  modificación  profunda,  un 
cambio  de  forma,  de  tal  manera  grave,  que  en  el  lenguaje  de  todos  no  se  llama  cambio 
de  forma  sino  destrucción  de  la  cosa.  Cuando  se  ha  concedido  el  usufructo  de  una  casa 
que  el  usufructuario  debe  habitar,  y  solo  hay  escombros  en  el  suelo,  es  claro  que  el  usu- 
fructo se  ha  estinguido.  Pero  cuando  el  usufructo  sea  de  un  hectárea  de  tierra  en  que 
exista  una  viña,  poco  importa  que  esta  viña  se  haya  destruido,  y  que  en  adelante  el  ter- 
reno 86  destine  a  siembras  de  granos.  [De  Marcadé,  II,  552  y  553]. 

Por  lo  demás,  esta  fianza  no  es  sino  por  el  monto  de  los  deterioros  posibles,  y  á  dife- 
rencia de  la  requerida  por  el  artículo  2857,  no  comprende  la  garantía  por  el  valor  total  de 
los  bienes  ó  cosas  usufructuadas. 

La  hipoteca  podrá  admitirse  en  reemplazo  de  ella,  pues  la  disposición  escepcional  del 
articulo  2856  no  debe  estenderse  á  este  caso. 

"•  En  el  artículo  2858  gg  l\  4*  y  5°,  que  son  los  aplicables  á  nuestro  caso ;  pues  las 
mercaderías  y  principalmente  el  dinero,  que  puedan  estar  comprendidos  en  el  usufructo, 
son  propiedad  del  usufructuario  (compara  el  art,  2813  con  el  2811),  y  el  último  no  es  sus- 
ceptible de  deterioros. 

**'  Hablando  en  verdad,  la  estincion  de  una  cosa  produce  necesariamente  la  estincion 
del  derecho  sobre  ella,  ó  á  lo  menos  la  limitación  del  derecho  de  goce  sobre  lo  que  resta, 
pues  que  es  imposible  gozar  de  lo  que  no  existe  (vé  la  nota  275).  Recíprocamente,  cuando 
dos  ó  mas  cosas  distintas  son  comprendidas  en  el  usufructo,  la  destrucción  de  una  no  im- 
pide que  el  usufructo  continúe  sobre  las  otras  (art.  2905  inc.  3°  y  su  arg.) ;  y  con  mas  razón 
si  versa  sobre  una  universalidad  de  derecho  ó  una  parte  alícuota  de  esa  universalidad, 
es  decir,  en  el  caso  de  un  usufructo  universal  (vé  el  art.  2829  inc.  1#  y  sus  referencias). 

Lo  mismo  debe  decirse  del  que  versa  sobre  una  colectividad  ó  universalidad  de  hecho, 
como  un  rebaño,  piara,  tropilla,  biblioteca,  etc. :  argumento  del  artículo  2904.  Pero  como 
en  el  usufructo  de  varías  cosas  distintas  y  en  el  de  cosas  colectivas  se  reputa  que  existen 
tantos  usufructos  distintos  como  cosas  (art.  2905  inc.  3*  y  su  arg.  con  la  nota  213),  la 
consecuencia  será  que  destruida  una  de  ellas,  no  continúa  el  usufructo  sobre  lo  restante 
(art.  2937),  y  deberá  ser  restituido  inmediatamente  al  nudo  propietario,  sin  perjuicio  de 
la  responsabilidad  que  por  su  destrucción  quepa  al  usufructuario.  Compara  con  el  artí- 
culo 2901  citado. 

Mientras  que  en  el  usufructo  universal,  la  pérdida  de  una  cosa  viene  á  ser  una  destrucción 
parcial  con  respecto  al  todo  de  la  universalidad,  suponiendo  que  pueda  modificarla  en 
algo  (nota  3a  hacia  el  art.  2314),  y  el  usufructo  debe  por  consiguiente  continuar  sobre  lo 
restante  :  argumento  del  artículo  2939,  del  presente  artículo  y  del  siguiente,  inciso  último. 
Compara  con  Marcadé,  II,  551,  §  3#,  y  Demolombe,  n°  704,  que  trae  razones  distintas. 

*"  Con  escepcion  del  Romano,  ¿cuáles  son  ellos?  Puede  verse  sobre  el  tema  de  esta 
nota  á  Demolombe,  nM  700, 707,  708,  etc. 
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$943.  ArL  135.  —  El  usufructo  extinguido  por  la  destrucción  física  de  la  cosa, 
no  renace  cuando  ella  fuese  restablecida  á  su  estado  primitivo, ,tl  salvo  el  usu- 
fructo de  los  padres,  •••  ó  cuando  la  construcción  y  reedificación  *"  formare  parte 
de  un  usufructo  sobre  bienes  colectivamente  considerados.  De  Freitcu  4671*,  y 
Aubry  t  allí. 

2944.  Art.  136.  —  El  usufructo  se  estingue  también  por  la  prescripción.  De 
Marcadé,  allí.  «••  / 

Art.  135.  —  Cuando  una  casa  que  forma  el  objeto  único  del  usufructo  se  ha  incendiado 
por  caso  fortuito,  la  reconstrucción  de  eUa  por  el  nudo  propietario  6  por  el  usufructuario 
no  haría  renacer  el  usufructo.  Si  la  reconstrucción  hubiere  sido  hecha  por  el  usufructuario 
la  posición  de  las  partes  sería  reglada  por  lo  que  se  ha  dispuesto  [arts.  2590  y  2591]  res- 


pecto del  edificante  en  terreno  ajeno.  [De  Aubry,  allí].  La  L.  25,  tít.  31,  Part.  3a,  niega  al 
usufructuario  el  derecho  de  reedificar  la  casa  a  sus  espensas  contra  la  voluntad  del  nudo 
propietario.  Sobre  el  artículo,  Marcadé,  art.  617,  n#  8*.  —  Damolombe,  Tomo  10,  n8  713  ter. 
[De  Goyena  461*  n»  7%  y  Aubry,  allí]. 

Art.  136.  —  Marcadé  en  el  apéndice  que  sigue  al  comentario  del  artículo  694  dice  t 
«  Si  una  tercera  persona  sin  titulo  y  de  mala  fe,  entra  en  posesión  de  un  fundo  que  re-* 
conoce  que  no  le  pertenece,  pero  del  cual  pretende  tener  el  usufructo,  y  lo  posee  durante 
treinta  anos,  habrá  adquirido  por  usurpación  (léase  usucapión;  vé  arts.  4017  y  4018]  el 
usufructo  de  ese  fuudo,  con  perjuicio  del  usufructuario,  si  existía  uno  [alguno],  ó  con 
perjuicio  del  propietario,  que  en  lo  sucesivo  no  tiene  [tendrá]  sino  la  nuda  propiedad.  Si 
existía  un  usufructuario  de  ese  fundo,  su  usufructo  se  habría  estinguido  por  la  prescrip- 
ción al  efecto  de  adquirir  [para  adquirir  :  art.  39501.  Esto  proviene  de  que  el  usufructo 
de  un  inmueble  forma  por  sí  un  inmueble  incorporal  [vé  art.  2319],  el  cual  no  es  [léase  ei] 
susceptible  de  prescripción,  como  los  inmuebles  corporales.  Si  el  tercero  que  viene  á  poseer 
el  usufructo  que  os  pertenece  lo  hace  en  virtud  de  un  justo  título  y  con  buena  fé,  ya  no 
sería  por  una  posesión  de  treinta  años  sino  de  diez  ó  veinte  que  él  lo  adquiere  por  pres- 
cripción [art.  4001],  y  el  vuestro  seria  estinguido.  Suponed  que  el  nudo  propietario  del 
fundo  que  tenéis  en  usufructo,  viendo  que  dejáis  de  ejercer  vuestro  derecho  aprovecha 
fraudulentamente  esta  circunstancia  para  venderlo  en  toda  [léase  fien*]  propiedad  como 
si  no  existiese  vuestro  usufructo,  ó  bien  para  venderme  el  usufructo  solo,  nabré  adquirido 
el  usufructo  del  fundo  por  una  posesión  da  diez  ó  veinte  años,  por  medio  de  mi  título  de 
compra  y  de  la  buena  ié  que  he  tenido  en  la  adquisición  ».  *" 


t#l  0  mas  exacta  y  generalmente:  el  usufructo  estinguido  por  la  pérdida  ó  destrucción 
total  de  la  cosa  (vé  el  art.  2936  con  sus  notas  y  el  2939),  no  renace  cuando  es  restablecida 
á  su  estado  primitivo.  Compara  con  el  artículo  3055. 

El  edificio  arruinado  que  el  artículo  2876  inciso  2*  autoriza  á  reconstruir,  es  el  que  al 
establecerse  el  usufructo  lo  estaba  ya,  ó  que  arruinado  posteriormente,  no  causa  la  es- 
tincion  del  usufructo. 

Mt  Este  tiene  su  fuente  permanente  en  la  ley  misma :  vé  la  nota  278.  Lo  mismo  será  en 
el  usufructo  del  cónyuge  bínubo  (art.  2818),  si  el  restablecimiento  se  efectúa  por  causas 
naturales  ó  con  los  fondos  usufructuados. 

Agregúese,  que  ambos  usufructos  legales  comprenderán  frecuentemente  un  conjunto  de 
bienes,  á*  que  se  aplicará  el  artículo  anterior,  ó  á  lo  menos  nuestro  inciso  último. 

*"  Es  decir,  la  construcción  ó  la  cosa  restablecida.  Vé  los  artículos  2876  inciso  2* 
y  2887. 

Ui  Se  trata  de  la  usucapión  del  usufructo  por  un  tercero,  que  causa  la  pérdida  del  de- 
recho del  primer  usufructuario.  El  usufructo  no  se  estingue  en  este  caso  de  una  manera 
absoluta  sino  relativa,  es  decir,  no  muere  sino  que  pasa  de  una  cabeza  á  otra.  Compara  con 
nuestras  notas  á  los  artículos  2606  k  2608. 

Así,  la  usucapión,  creando  el  usufructo,  puede  obrar  contra  el  propietario  (arts.  2811 
n°  4a,  y  2819)  ó  contra  el  usufructuario  mismo.  Compara  con  el  articulo  2926. 
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3945.  Art.  137. ••*  —  La  cesación  del  usufructo  por  cualquier  otra  causa  que 
no  sea  la  pérdida  de  la  cosa  fructuaria,  ó  la  consolidación  en  la  persona  del  usu- 
fructuario, tiene  por  efecto  directo  é  inmediato  tu  hacer  entrar  al  nudo  propie- 
tario en  el  derecho  del  t,,r  goce,  del  cual  habia  sido  temporalmente  privado. 
Áubry  S  235. 

2946.  Art.  138.  —  Si  el  usufructo  consiste  en  dinero  ó  hay  dinero  en  el  usu- 
fructo, *••  el  usufructuario  debe  entregarlo  inmediatamente  después  de  la  cesación 
del  usufructo,  y  si  no  lo  hiciere  debe  los  intereses  desde  el  dia  en  que  terminó 
su  derecho.  De  Aubry,  allí. 

M947.  Art.  139.  —  El  usufructuario  que  se  encontrare  en  la  imposibilidad  de 
restituir  en  especie  los  objetos  que  toma  en  usufructo,  ó  de  justificar  que  no  han 
perecido  por  su  culpa,  •••  debe  pagar  el  valor  de  ellos  en  el  dia  que  los  recibió. 
Aubry,  allí,  nota  4.  ••• 

Art.  137.  —  Proudhon,  n»  2570.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  138.  —  No  se  opone  al  artículo  J622]  que  se  ha  establecido  sobre  los  intereses  mora- 
torios.  Las  relaciones  del  usufructuario  con  el  nudo  propietario,  no  son  las  de  un  deudor 
y  un  acreedor  común,  pues  en  el  caso  del  usufructo  se  trata  menos  de  pagar  una  suma 
de  dinero,  que  de  restituir  un  capital  usufructuario,  cuyo  goce  no  puede  estenderse  mas 
allá  del  usufructo.  Demolombe,  Tom.  10,  n°  637.  —  [De]  Aubry  y  Rau,  §  235  nota  2a. 

Art.  139.  —  Aubry  y  Rau,  $  235  n«  i: 

,f  *  Los  artículos  últimos  de  este  Título  tratan  de  las  consecuencias  de  la  estincioh  del 
usufructo. 

*•  •  Hemos  considerado  que  el  artículo  2929  violaba  este  principio  (vé  las  notes  263  y 
364)-,  mientras  que  los  artículos  2924  y  2946  son  una  recta  consecuencia  suya.  Vé  las  notas 
257  j  258. 

El  nudo  propietario  recobra,  pues,  la  plenitud  de  la  posesión  y  de  Ja  propiedad  ipso 
iure,  desde  que  el  usufructo  se  estingue  de  una  manera  absoluta  ;  y  puede,  por  conse- 
cuencia, reclamar  todos  los  frutos  de  la  cosa,  que  según  los  artículos  2866  inc.  2*  y  2867 
le  pertenezcan. 

Demolombe  dice  que  desde  ent&nces  el  nudo  propietario  podrá  intentar  las  acciones  pose- 
sorias, porque  el  usufructuario  ha  poseído  por  él  y  á  su  nombre.  Pero  lo  único  cierto  en 
derecho  es  que  el  usufructuario  de  un  bien  inmueble  goza  de  las  acciones  y  remedios 
posesorios  en  protección  de  su  derecho  real ;  lo  mismo  que  el  nudo  propietario,  que  es  el 
único  poseedor  de  [a  nuda  propiedad,  puede  defenderla  por  medios  análogos,  en  todo 
tiempo  y  sin  necesidad  de  que  el  usufructo  se  estinga  absolutamente ;  con  la  diferencia 
•  que  desde  entonces  la  acción  posesoria  tenderá  á  proteger  la  plena  propiedad.  El  retardo 
del  usufructuario  en  la  restitución  le  constituye  en  mora,  y  responsable  en  consecuencia 
de  los  daños  y  perjuicios  (art.  508  y  arg.  del  2946  siguiente). 

,§T  Léase  de. 

,9S  Y  cuando  deba  el  valor  estimativo  de  las  cosas  fungibles,  materia  del  cuasi-usu- 
fructo  (art.  2873),  pues  entonces  la  cosa  á  restituirse  viene  á  ser  realmente  dinero :  argu- 
mento del  artículo  2254  combinado  con  el  622. 

*••  Esto  debe  entenderse  con  arreglo  á  los  artículos  1570  á  1574,  y  especialmente  al  1573, 
de  modo  que  probado  el  caso  fortuito,  la  justificación  de  que  hubo  culpa  corresponde  al 
nodo  propietario.  Vé  el  artículo  2874  y  la  nota  144. 

Aquellos  articules  pueden  estenderse  al  usufructo,  no  solo  por  su  gran  semejanza  con  la 
locación,  especialmente  cuando  es  oneroso,  sino  porque  son  disposiciones  de  derecho  común. 

904  Si  el  usufructuario  se  deshizo  de  la  cosa  por  medio  de  un  delito,  como  podria  ha- 
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2948.  Art.  140.  —  La  obligación  de  restituir,  impuesta  al  usufructuario  ó  á  sus 
herederos,  comprende  no  solo  los  objetos  que  desde  el  principio  se  encontraban 
sometidos  al  usufructo,  sino  también  los  accesorios  M1  que  ellos  han  podido  recibir, 
y  las  mejoras  hechas  por  el  fructuario,  salvo  lo  dispuesto  sobre  el  derecho  de 
este  para  llevar  lo  que  puede  estraerse,  sin  detrimento  de  las  cosas  que  hubiesen 
estado  en  usufructo.  Aubry,  allí,  nota  5\  ••• 

2949.  Art.  141.  —  Resuelto  el  derecho  del  usufructuario  sobre  los  bienes  del 
usufructo,  el  nudo  propietario  no  queda  obligado  á  ninguna  indemnización  res- 
pecto de  los  terceros,  cuyos  derechos  quedan  •••  también  resueltos, ,M  ni  tampoco 
el  usufructuario,  á  menos  que  se  obligare  espresa  mente  ó  hubiese  procedido  de 
mala  fé,  *08  aunque  esos  derechos  fuesen  de  arrendadores  ó  locatarios.  Frei- 
tas  4692-  y  4693*.  ••• 

Art.  140.  —  Aubry  y  Rau,  §  citado. 

Art.  141.  —  Sobre  la  materia  del  artículo,  Demolombe,  Tomo  10,  desde  el  n*  743  [léase 
746  á  7491. 


cerlo  para  lucrar  la  diferencia  de  precio,  su  responsabilidad  debe  ser  mayor.  Vé  los  artí- 
culos 1093,  1095  y  2276  inciso  2°. 

101  Léase  las  accesiones,  como  dicen  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2869  y  Aubry,  y  lo 
oxige  la  propiedad  jurídica.  Debe  el  usufructuario  restituirlas,  porque  pertenecen  al  nudo 
propietario.  Las  cosas  aumentan  para  su  dueño  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  678,  y  arts.  2573, 
¿608,  2869  á  2871  y  arg.  de  ellos}. 

80*  Vé  los  artículos  2876  y  2890  ;  y  léase,  usufructuario  en  vez  de  fructuario. 

808  Léase  queden  6  fueren,  como  está  en  Freitas,  puesto  que  pueden  no  quedarlo  (vé  los 
arts.  2415,  2873  y  arg.  del  2673). 

104  En  el  caso  de  anulación  sucederá  lo  mismo  :  vé  los  artículos  1052  y  2666.  Esos  ter- 
ceros han  debido  saber  (art.  921),  que  sus  contratos  cesan  al  fin  del  usufructo  (art  2872 
inc.  2*) ;  lo  que  no  se  opone  á  las  responsabilidades  resultantes  de  la  eviccion  :  vé  el  artí- 
culo 1197  y  el  2917  con  sus  referencias. 

805  La  mala  fé  del  usufructuario  consistirá  en  contratar  como  propietario,  y  con  igno- 
rancia de  los  terceros  de  su  carácter  de  usufructuario :  artículo  2872  al  fin,  y  vé  los  artí- 
culos 2105  y  2108  con  sus  notas. 

308  Ninguna  razón  habría,  respecto  al  nudo  propietario,  para  exigirle  indemnización 
(vé  la  nota  301).  No  obsta  el  final  del  artículo  2672,  pues  no  se  trata  de  la  resolución  del 
dominio  sino  del  derecho  del  usufructuario,  que  es  el  causante  del  tercero  ;  aunque  este 
derecho  pueda  ser  resuelto  á  consecuencia  de  la  resolución  del  dominio  del  nudo  propietario. 

Suponemos  que  el  derecho  del  tercero  quede  resuelto  (vé  la  nota  303) ;  debiendo  recor- 
darse el  artículo  1608  con  la  nota  139. 

En  cuanto  al  usufructuario,  si  el  tercero  conocía  -que  contrataba  con  un  mero  usufruc- 
tuario, se  aplicaría  el  final  del  artículo  2872.  Si  fué  engañado,  tendría  derecho  á  daños  y 
perjuicios,  según  el  presente  artículo. 

En  vez  de  arrendadores,  léase  arrendatarios,  como  está  en  Freitas.  Arrendador,  es  el 
locador  y  no  el  locatario  (art.  1495  §  2«).  Compara  con  el  artículo  2236. 

Por  lo  demás,  nuestro  artículo  no  será  aplicable  al  caso  de  renuncia  6  abandono  del 
usufructuario ;  pues  en  tal  caso  deberá  los  daños  y  perjuicios  que  causare  á  los  tercero» 
(arts.  511  y  2104  y  arg.  del  1608). 
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TITULO  XI 

Bel  uso  j  de  la  habitación 

295 O.  Art.  1\  —  El  derecho  de  uso  es  un  derecho  real  que  consiste  en  la  fa- 
cultad de  servirse  de  la  cosa  de  otro,  independiente  de  la  posesión  de  heredad 
alguna,  con  el  cargo  de  conservar  la  sustancia  de  ella;  ó  de  tomar  sobre  los 
frutos  de  un  fundo  ajeno,  lo  que  sea  preciso  para  las  necesidades  del  usuario  y  de 
su  familia.  l 

Si  se  refiere  á  una  casa,  y  á  la  utilidad  de  morar  en  ella,  se  llama  en  este  Có- 
digo, derecho  de  habitación.  * 

2951.  Art.  2a.  —  El  uso  y  la  habitación  se  constituyen  del  mismo  modo  que  el 
usufructo,  con  escepcion  de  no  haber  uso  legal  ó  establecido  por  las  leyes. 
Freitas  4701*  §  1\  8 

Art.  i:  —  Véase  Proudhon,  Tom.  5°,  n°  2739.  —  El  uso,  como  el  usufructo,  es  un  de- 
recho puramente  personal,  en  el  sentido  de  que  no  es  debido  sino  á  la  persona  sin  ser 
accesorio  á  la  posesión  de  alguna  heredad,  para  utilidad  de  aquel  á  cuyo  beneficio  se  ha 
establecido,  y  que  no  pasa  a  los  herederos  del  usuario.  Pero  considerado  en  el  objeto  á 
que  se  aplica,  el  uso  es  un  derecho  real  en  la  cosa  que  le  está  sometida,  derecho  que 
lo  asocia  en  el  dominio  de  esa  cosa,  pues  que  no  queda  íntegro  en  poder  del  dueño.  Hay 
una  desmembración  de  la  propiedad  desde  que  el  usuario  puede  percibir  la  totalidad  ó 
una  parte  de  los  productos  de  un  fundo. 

El  derecho  de  uso  establecido  por  las  leyes  romanas  era  mas  limitado  que  el  que  hoy 
se  encuentra  establecido  en  los  Códigos  modernos.  Demolombe  en  el  Tom.  10,  desde  el 
n*  751,  compara  el  Derecho  Francés  con  el  Derecho  Romano  sobre  la  materia. 

Art.  2\  —  Cód.  Francés,  art.  625.  —  Italiano,  art.  529.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n#  759. 
lAubry,  §  237  nota  1']. 


1  Siendo  el  uso  un  usufructo  restringido,  debe  ser  definido  así : 

El  uso  es  el  derecho  real  (vé  el  art.  2505  n*  3o)  de  servirse  de  la  cosa  ajena  y  percibir 
sus  frutos,  en  cuanto  fuere  preciso  para  las  necesidades  del  usuario  y  de  su  familia,  con 
cargo  de  conservar  la  sustancia  de  eíla.  Compara  con  el  artículo  2809,  que  define  el  usu- 
fructo, y  con  las  definiciones  de  Aubry  y  Rau,  §  237,  y  de  Goyena,  antes  de  su  artículo  470. 

Las  palabras  en  letra  itálica  están  demás  en  el  inciso.  Tampoco  era  indispensable  definir 
separadamente  el  uso  de  un  fundo  fructífero,  porque  las  cosas  muebles  lo  mismo  que  las 
inmuebles  pueden  ser  fructíferas  ó  no  fructíferas,  y  aun  estas  últimas  pueden  dar  el  fruto 
civil  de  arrendamiento  ó  cesión  :  vé  los  artículos  2961  inciso  1#,  2966  y  2967  ¡  así  como 
el  articulo  621  del  Código  de  Luisiana,  que  es  muy  semejante  al  nuestro. 

De  la  definición  de  nuestro  inciso  se  colige  que  solo  en  las  cosas  no  tangibles  puede 
haber  uso  (art.  2953),  y  que  en  las  fungibles  puede  haber  cuasi-usufructo  únicamente, 
mas  no  uso  (nuestra  nota  5a) . 

*  Este  inciso  es  tomado  del  Código  chileno,  811°  §  2*.  El  derecho  de  habitación  es  el  uso 
de  un  edificio  para  las  necesidades  propias  esclusivamente :  artículos  2965,  2967  y  su 
argumento.  Compara  con  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2958  ;  y  vé  el  2967  citado. 

No  vemos  inconveniente  para  que  el  uso  de  un  fundo  pueda  coexistir  con  el  derecho  de 
habitación. 

•  Según  esto,  los  artículos  2814  á  2822  (escepto  el  2818)  serán  aplicables  al  uso ;  y  tam- 
bién los  artículos  2823  á  2845,  salvo  que  nuestro  artículo  2953  no  permite  que  haya  uso 
universal  (vé  el  art.  2829). 
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3952.  Art.  3\  —  El  usuario  para  obtener  el  goce  que  le  es  debido,  tiene  una 
acción  real  en  virtud  de  la  cual  puede  obrar  no  solo  contra  el  propietario  que 
goza  del  fundo,  sino  también  contra  terceros  poseedores,  en  cuyo  poder  se  en- 
cuentre la  heredad,  y  tiene  también  las  acciones  posesorias  del  usufructuario.  * 

2953.  Art.  4°.  —  El  derecho  de  uso  puede  ser  establecido  sobre  toda  especie  de 
cosas  no  fungibles,  cuyo  goce  pueda  ser  de  alguna  utilidad  *  para  el  usuario. 

2954.  Art.  5*.  —  El  uso  y  el  derecho  de  habitación  son  regidos  por  los  títulos  que 
los  han  constituido,  y  en  su  defecto,  por  las  disposiciones  siguientes.  De  Go- 
yena410>;  Chile  814%  etc.  [Art.  321]. 

2955.  Art.  6*.  —  El  uso  y  la  habitación  se  limitan  á  las  necesidades  personales 
del  usuario,  ó  del  habitador  y  su  familia,  según  su  condición  social. 

La  familia  comprende  la  mujer  y  los  hijos  legítimos  y  naturales,  tanto  los  que 
existan  al  momento  de  la  constitución,  como  los  que  naciesen  después,  el  numero 
de  sirvientes  necesarios,  y  ademas  las  personas  que  á  la  fecha  de  la  constitución 
del  uso  ó  de  la  habitación,  vivian  con  el  usuario  ó  habitador,  y  las  personas  á  quie- 
nes estos  deban  alimentos.  Chile,  allí.  [Vé  arts.  367  á  369].  • 

Art.  3#.  —  La  ley  romana,  liice  :  el  Julianus  scribit,  hanc  actionem  adversus  quemvis 
possessorem  eompelit;  porque  es  el  efecto  necesario  del  derecho  que  se  encuentra  aso- 
ciado en  el  dominio  de  la  cosa.  —  Proudhon,  n*"  2744  y  2748. 

Art.  4#.  —  Si  se  estableciese  en  cosas  fungibles,  degeneraría  en  usufructo.  Véase  De- 
molombe,  Tom.  10,  n#  785  [y  Luisiana  633#]. 

Art.  5».  —  Cód.  Francés,  art.  766  Lléase  628  y  629]. 

Art.  6\  —  Cód.  de  Chile,  art.  815.  —  Cód.  Francés,  arts.  630  á  633.  —  Italiano,  arts.  521 
y  522.—  De  Luisiana,  arts.  621  y  622  [léase  628,  634,  636  y  637].—  Napolitano,  arts.  556 
y  557.—  Holandés,  art.  [868,  870  y]  873.  —  Inst.,  JJS  *  y  5»,  Tít.  5%  Lib.  2:  —  LL.  20, 
21  y  27,  Tít.  31,  Part.  3a.  La  L.  20  citada,  dice:  No  se  puede  aprovechar  del  tan  llenera- 
mente como  del  usufructo.  [De  Goyena  472*.  L.  6*,  Tít.  33,  Part.  7*].  —  Demolombe,  Tom.  10, 
n9  776. 

Sobre  capacidad  para  establecer  los  derechos  de  uso  y  habitación  pueden  verse  ademas 
los  artículos  2833  á  2815  con  la  nota  68,  el  3392  y  el  2686  con  la  nota  27. 

Cuando  el  condómino  pueda  alquilar,  parece  que  podrá  constituir  el  derecho  de  habita- 
ción, y  viceversa. 

4  Este  artículo  y  el  2878  debieron  ser  armonizados.  Nos  referimos  á  este  último  con 
sus  notas  140  y  141. 

6  Pensamos  que  en  esta  palahra  utilidad  queda  comprendido  el  simple  agrado  (arg.  de 
los  arts.  2816  y  2817),  y  el  artículo  no  exige  que  la  cosa  sea  fructífera.  Vé  nuestra 
nota  3a  al  fin. 

El  artículo  no  es,  por  supuesto,  aplicable  á  la  habitación. 

•  Demolombe,  X,  779,  y  Freitas  4713°  n#  2#,  no  comprenden  á  los'hijos  emancipados  por 
el  matrimonio  y  sí  únicamente  á  los  solteros ;  y  aunque  no  se  puedan  sentar  reglas  abso- 
lutas é  este  respecto,  pues  se  trata  de  una  cuestión  de  hecho  mas  bien  que  de  derecho, 
nosotros  pensamos  que  los  hijos  que  se  emancipen  con  posterioridad  á  la  constitución  del 
uso  ó  habitación  podrían  continuar  participando  de  este ;  pero  los  emancipados  ( vé  el 
final  del  art.  131  y  el  177)  solo  por  vía  de  alimentos,  ó  si  al  constituirse  el  uso  ya  vivian 
con  el  usuario  ó  habitador.  La  familia,  dice  Zacharia?,  §  313  nota  10,  comprende  á  la* 
personas,  á  cuyo  sosten  el  usuario  está  obligado  á  proveer.  Vé  los  artículos  367  á  369. 

De  lo  contrario,  los  hijos  casados,  los  naturales  no  conocidos  y  los  parientes  acreedores 
de  alimentos  aumentarían  inesperadamente  la  familia,  con  perjuicio  del  constituyente. 
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9956.  Art.  7\  —  Las  necesidades  personales  del  usuario  serán  juzgadas  en  re- 
lación á  las  diversas  circunstancia»  que  puedan  aumentarlas  ó  disminuirlas,  7  como 
á  sus  hábitos,  estado  de  salud,  y  lugar  donde  viva,  sin  que  se  le  pueda  oponer  tpie 
no  es  persona  necesitada.  Freitas  47129. 

2957.  Art.  8\  —  No  se  comprenden  en  las  necesidades  del  usuario  •  las  que  solo 
fuesen  relativas  á  la  industria  que  ejerciere,  ó  al  comercio  de  que  se  ocupare.  Freir- 
ías 4717* ;  Chile  816*8  l9.  [Vé  art.  2963]. 

2958.  Art.  9\  —  Si  el  derecho  íe  uso  se  ha  establecido  sobre  un  fundo,  se  es- 
tiende tanto  á  lo  que  es  inmueble  por  su  naturaleza,  cuanto  á  todos  los  accesorio** 
que  están  en  él  para  su  espldtacion.  •  Si  hay  edificios  construidos  para  el  servicio 
y  esplotacion  del  fundo,  el  usuario  tiene  el  goce  de  ellos,  sea  para  habitar  mientras 
lo  espióte, 1#  ó  sea  para  guardar  las  cosechas.  ll 

2959.  Art,  10.  —  Si  se  reconoce  que  el  fundo  sobre  el  cual  un  derecho  de  uso 
está  establecido,  no  debe  producir  en  un  año  común  mas  que  una  cantidad  de  frutos 
suficientes  para  satisfacer  las  necesidades  del  usuario,  ó  si  la  casa  bastase  solo  para 
él  y  su  familia,  la  posesión  entera  del  fundo lf  de  la  casa,  debe  entregársele, li  como 

Art.  7*.  —  Demolombe,  Tora.  10,  n#  783.  —  «c  Proudhon,  nM  2774  y  2811 ». 

Art.  9*.  —  L.  10,  S  4»,  Tít.  8»,  Lib.  7%  Dig.  —  Proudhon,  Tora.  5°,  n»  2761.  —  Demolombe, 
Tona.  10,  n#  775.  —  Siempre  que  en  los  artículos  de  este  Título  nombramos  al  usuario, 
comprendemos  en  su  caso  al  habitador  [vé  notas  5*  y  8a],  porque  el  derecho  de  habitación 
y  el  de  uso  no  son  diferentes  sino  en  relación  á  los  objetos  a  que  se  aplican.  Asimilados 
en  los  cargos  [las  cargas]  que  les  son  inherentes,  lo  son  en  las  ventajas  que  pueden  deri- 
varse de  sus  derechos,  de  manera  que  el  que  tiene  un  derecho  de  habitación  es  realmente 
usuario  en  todo  ó  en  parte  de  la  casa  sobre  la  cual  ese  derecho  ha  sido  establecido,  según 
que  él  la  oeupe  en  todo  ó  en  parte.  Por  esto,  el  que  ocupa  una  casa  á  título  de  derecho  de 
habitación,  debe  tener  la  facultad  de  gozar  de  los  algibes,  pozos,  graneros,  jardines,  bo- 
degas, etc.  porque  todos  esos  objetos  son  accesorios  del  inmueble,  para  cuya  comodidad 
han  sido  establecidos,  y  porque  por  otra  parte,  el  derecho  de  habitación  no  es  un  simple 
derecho  de  alojamiento  personal,  sino  un  derecho  de  uso  sobre  el  inmueble  que  lo  faculta 
para  gozar  de  todos  los  accesorios  del  fundo.  Véase  Proudhon,  n*  2806.  —  Demolombe, 
Tom.  10,  n*  753.  —  Aubry  y  Rau,  8  237  nota  18.  [Vé,  sin  embargo,  los  arts.  2965  y  2967] 

De  toctos  modos,  como  la  ley  no  distingue,  habrá  que  incluir  á  todos,  si  otra  cosa  no  re- 
sulta de  la  voluntad  espresa  ó  presunta  de  las  partes  (art.  2954  y  su  arg.). 

7  De  modo  que,  siendo  esas  necesidades  el  límite  de  sus  derechos  (arts.  2950  §  Io,  y 
2955  $  1°),  la  estension  de  estos  aumentará  ó  disminuirá  con  aquellas. 

*  •  Esta  palabra  no  comprende  al  habitador,  no  obstante  lo  que  el  Dr.  Velez  dice  bajo  el 
articulo  siguiente,  como  lo  prueba  el  artículo  2965.  Vé  el  2958  inciso  2*. 

9  Que  se  llaman  inmuebles  por  destino  (art.  2318).  Vé  los  artículos  2316,  2322  y  2323. 

19  O  cuando  guste,  si  ha  constituido  sobre  ellos  el  derecho  de  habitación :  vé  el  artí- 
culo 2965. 

11  Como  un  medio  de  efectividad  de  su  derecho ;  lo  cual  no  contradice  á  lo  dispuesto 
en  el  artículo  2957  precedente.  Si  el  usuario  es  también  habitador,  su  derecho  es  aun  mas 
estenso.  (Vé  art.  2965). 

19  Léase  ó  de  la  casa. 

18  De  aquí  parece  colegirse  que  el  usuario  y  el  habitador  solo  tienen  derecho  á  la 
posesión  de  la  parte  del  fundo  ó  casa  precisa  para  llenar  sus  necesidades.  Esta  solución 
aunque  sea  rigurosamente  jurídica,  creemos  que,  cuando  no  sea  de  imposible  realización, 
presentará  sus  dificultades  en  la  práctica. 
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si  fuera  usufructuario.  "  Quedará  sujeto  á  las  reparaciones  de  conservación  y  al 
pago  de  las  contribuciones,  "  como  el  usufructuario.  Si  no  toma  mas  que  una  parte 
de  los  frutos,  ó  si  solo  ocupa  una  parte  de  la  casa,  contribuirá  en  proporción  de  lo 
que  goce.  De  Cód.  Francés,  allí.  If 

2960.  Art.  Íl.  — El  que  tiene  el  uso  de  los  frutos  de  un  fundo,  tiene  derecho  á 
usar  de  todos  "  los  frutos  naturales  que  produzca.  "  Pero  si  los  frutos  provienen 

Art    io.  —  Cód.  Francés,  art.  635.  —  Italiano,  art* 527.  —  Proudhon,  n*  2762. 


11  Y  aun  creemos  que  lo  es  verdaderamente;  ya  que  tiene  los  mismos  deberes  y  los 
mismos  derechos  (art 8.  2968, 2969  inc.  Ia,  el  presente  en  el  inciso  que  sigue,  y  argumento 
de  ellos).  * 

¿Y  si  las  necesidades  del  usuario  disminuyen  sensiblemente?  Parece  que  sus  obb'ga- 
ciones  deben  cambiar  con  sus  derechos  (vé  nuestra  nota  7*). 

16  Cargas  y  demás  obligaciones  del  usufructuario  :  nota  precedente. 

19  Yé  la  nota  183  al  articulo  3042.  Pothier  y  Demolombe  obligan  al  habitador  en  este  caso 
no  solo  á  las  reparaciones  locativas  (vé  el  art.  1575)  de  la  parte  ocupada,  sino  también  Has 
reparaciones  de  conservación  que  exija  cualquiera  parte  de  la  casa  (vé  art.  2883).  Respecto 
á  este  último  punto  nuestra  opinión  es  que  si  ellas  son  originadas  por  culpa  de  alguien, 
solo  el  culpable  debe  ejecutarlas  á  su  costa  ¡  y  que  si  son  causadas  por  vejez  6  caso  for- 
tuito, no  deberá  contribuir  á  las  reparaciones,  aunque  ellas  hayan  de  beneficiar  el  departa- 
mento que  ocupa  (art.  2887).  En  los  demás  casos,  en  que  según  este  inciso  combinado  con 
el  articulo  2833,  deba  costear  las  reparaciones  de  conservación,  solo  deberá  contribuir  á 
ellas,  cuando  hayan  de  beneficiar  al  departamento  que  ocupa ;  y  en  favor  de  esta  tesis, 
el  mismo  Demolombe  suministra  un  argumento  en  el  propio  lugar  (X,  797) ,  cuando  dice, 
que  las  reparaciones  de  conservación  aprovechen  al  usuario,  aunque  no  se  apliquen 
directamente  al  departamento  que  ocupa.  Acaso  la  conservación  del  techo,  esclama,  no  le 
es  útil  en  tanto  que  tenga  un  derecho  real  sobre  toda  la  casa  ? 

Demolombe  haoe  un  argumento  de  analogía  con  el  pago  de  los  impuestos  ;  pero  tai 
paridad  no  existe,  porque  la  habitación  se  supone  circunscrita  á  una  parte  cierta  y  deter- 
minada de  la  casa  ;  mientras  que  el  gravamen  de  los  impuestos,  á  la  manera  de  la  hipo- 
teca y  anticresis ,  obliga  cada  parte  de  la  cosa  al  pago  de  toda  la  deuda  y  de  cada  parte 
de  ella  (arts.  3114  y  3247  inc.  2«). 

De  la  combinación  de  este  inciso  con  el  anterior,  resulta  que  el  usuario  y  el  habitador 
están  siempre  obligados  á  todas  las  cargas  de  los  artículos  2896  á  2898  y  demás  quo 
pesan  sobre  el  usufructuario  (nuestras  notas  14  y  15),  sin  mas  diferencia  que  en  la  can- 
tidad y  proporción. 

El  usuario  recibe  su  parte  del  producido  bruto  de  los  frutos  y  paga  su  contribución 
proporcional  en  los  gastos  y  en  las  cargas,  aunque  la  cosa  fructuaria  dé  productos  sufi- 
cientes para  pagarlos  en  su  totalidad  sin  menoscabo  de  la  parte  requerida  por  el  usuario. 
Demolombe  lo  demuestra  en  los  números  800  y  801,  pues  no  hay  frutos  sin  deducción 
previa  de  los  gastos  (fructus  non  sunt  nisi  deductis  expensis),  ni  producto  neto  ó  líquido. 
sin  deducción  de  las  cargas  y  demás  adelantos  á  la  producción. 

El  artículo  2970  es  casi  inútil,  como  comprendido  en  el  presente  inciso,  y  lo  mismo 
que  el  2968,  debió  figurar  aquí. 

17  0  mas  exactamente,  de  los  que  necesite  (arts.  2950  §  !•  inc.  2#,  y  2955  §  1#).  En  h 
medida  de  tus  necesidades,  dice  la  nota  al  presente  articulo. 

19  El  articulo  2962  complementa  este  inciso. 
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del  trabajo. del  propietario  "  ó  usufructuario,  solo  tiene  derecho  á  usar  de  los  frutos, 
pagados  que  sean  todos  los  costos  para  producirlos.  •• 

996 4 .  Art.  12.  —  El  que  tiene  el  uso  de  los  frutos  de  una  cosa  por  un  título  gra- 
tuito "  no  puede  dar  á  otro  por  cesión  ó  locación,  el  derecho  de  percibirlos ;  ■•  pero 
puede  ceder  el  uso  si  fué  obtenido  á  título  oneroso.  *■  En  uno  y  otro  caso,  el  uso 
de  los  frutos  no  puede  ser  embargado  por  los  acreedores  del  usuario  cuando  tienen 
la  calidad  de  alimenticios.  " 

Art.  11.  —  «  La  atribución  de  ñutos  al  usuario  en  la  medida  de  sus  necesidades,  no  debe 
entenderse  sino  de  la  necesidad  relativa  á  la  naturaleza  de  cada  producto.  Los  frutos  que 
él  puede  tomar  son  los  destinados  á  su  consumo,  y  no  para  procurarle,  vendiendo  ó  cam- 
biándolos, el  medio  de  proveer  á  su  subsistencia.  Así  tomará  del  trigo,  por  ejemplo,  lo  que 
pueda  consumir  en  trigo,  y  no  podría  exigir  mas  porque  tuviese  necesidad  de  vino  ó  de 
leña  que  la  heredad  no  producía  en  cantidad  suficiente  ».  Véase  De  man  te,  n*  476  bis,  §  2* 
[y  Demolombe,  X,  772]. 

Art.  12.  —  Demante,  Cód.  de  Napoleón,  n9  477  bis.  [No  apoyaj.  —  Demolombe,  Tom.  10, 
n»  790. 

19  Parece  que  esto  se  refiere  al  caso  en  que  el  propietario  posee  y  cultiva  la  cosa,  sin 
mas  obligación  que  dar  al  usuario  los  frutos  que  necesite  (art.  2969  inc.  2*);  y  no  á  los 
frutos  pendientes  al  comenzar  el  uso,  que  se  regirán  por  el  artículo  2866  incisos  Ia  y  3*. 

••  Es  decir,  el  usuario  puede  usar  de  los  frutos,  dejando  de  ello  lo  necesario  para 
pagar  los  gastos ;  pero  ni  está  obligado  directamente  á  abonarlos,  ni  el  derecho  de  uso 
depende  de  su  pago  previo :  argumento  del  articulo  2969  inciso  2*. 

Npestro  inciso  no  es  mas  que  la  aplicación  del  principio  fruclas  non  sunt  nisi  deductix 
expensis  (nota  16). 

11  El  artículo  2967  debe,  pues,  entenderse  del  uso  adquirido  por  título  oneroso,  y  el 
1451  del  adquirido  por  título  gratuito. 

••  Y  como  el  inciso  no  distingue,  si  el  usufructuario  ansorbe  ó  no  todos  los  frutos 
i  vé  los  arts.  2959  inc.  1*  y  2969),  no  le  será  aplicable  el  artículo  2872. 

••  Nosotros  entendemos  esto,  aplicando  el  artículo  2872  en  todas  sus  partes,  por  existir 
en  ambos  casos  las  mismas  razones ;  pero  solo  con  relación  á  los  bienes  inmuebles.  Vé 
el  artículo  2966,  que  debió  figurar  al  lado  del  presente. 

No  es  fácil  hallar  una  razón  satisfactoria  para  permitir  la  cesión  del  derecho  de  uso 
de  los  inmuebles,  ya  que  este  derecho  se  mide  por  las  necesidades  variables  del  usuario 
y  de  su  familia,  está  sujeto  al  término  incierto  de  la  vida  del  usuario  y  le  es  lícito  ena- 
jenar los  frutos  que  le  correspondan.  En  la  nota  al  artículo  3122  el  mismo  Dr.  Velez 
establece  una  doctrina  contraria.  Y  si  esas  consideraciones  no  son  suficientes  para  declarar 
intrasmisible  el  derecho  de  uso,  como  lo  hace  el  artículo  631  francés  ¿cuáles  podrían 
autorizar  la  intrasmisibilidad  del  uso  sobre  bienes  muebles  (art.  2966)?  Goyena  473*,  no 
permite  que  el  usuario  ni  el  habitador  puedan  arrendar  su  derecho  á  otro ;  y  Freí- 
as 4722*  n*  Ia,  solo  autoriza  la  locación,  sin  distinguir  si  el  uso  es  de  bienes  raices  ó  no. 
Vé  la  nota  26  hacia  el  fin. 

94  Estas  palabras  son  supérfluas,  pues  el  sentido  del  inciso  queda  perfecto  eliminán- 
dolas; y  aun  debió  figurar  esta  disposición  en  artículo  separado,  puesto  que  no  es 
mas  que  una  aplicación  del  principio  consignado  en  el  final  del  artículo  374. 

Por  lo  demás,  de  este  inciso  último  se  colige  que  son  embargables  los  frutos  que  no 
tengan  la  calidad  de  alimenticios,  del  mismo  modo  que  cualquier  otro  bien  del 
usuario  deudor;  en  lo  que  no  puede  haber  dificultad,  pues  aunque  el  derecho  de  uso 
gratuito  no  pueda  enajenarse  ó  cederse,  los  frutos  que  correspondan  al  usuario  son  per- 
fectamente alienables. 
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2962.  Art.  13.  —  Constituido  el  derecho  de  uso  sobre  un  fundo,  el  usuario  tiene 
preferencia  sobre  el  propietario,  ó  usufructuario  de  la  heredad,  ••  para  usar  de  los 
frutos  naturales  que  produzca,  aunque  por  ese  uso  todos  los  frutos  fuesen  con- 
sumidos. 

2963.  Art.  14.  —  Si  se  ha  establecido  sobre  animales,  el  usuario  tiene  derecho 
á  emplearlos  en'los  trabajos  y  servicios  á  los  cuales  son  propios  por  su  especie.  " 

Art.  13.  —  La  ley  romana  decía  que  en  una  heredad  podía  haber  tres  derechos  :  el  del 
propietario,  el  del  usufructuario,  y  el  del  usuario :  poterit  ctutem  aput  [léase  apud]aUum 
esse  usus,  aput  alium  fructus  sine  un*,  aput  alium  proprietas.  L.  14,  Tít.  8°,  Lib.  7#,  Dig.  — 
En  tal  caso  decimos  que  el  derecho  del  usuario  es  preferente  al  del  propietario,  porque  es 
una  servidumbre  que  la  heredad  reconoce :  y  preferente  también  al  derecho  del  usufruc- 
tuario, porque  entre  este  y  el  usuario  hay  la  relación  de  un  legado  general,  y  un  legado 
particular  que  se  ejecuta  desmembrando  el  primero,  si  fuese  necesario.  Véase  Prondhon, 
n»  742  [léase  2742].  ■• 

Demolombe,  n#  786,  y  los  demás  escritores  franceses  dicen  que  el  derecho  de  uso  por 
ser  incesible  (art.  631  del  Cód.  Napoleón)  no  es  embarga  ble,  porque  el  embargo  conduce 
en  definitiva  á  una  venta.  Esta  razón  no  satisface,  pues  todo  derecho  incesible  no  es  nece- 
sariamente inembargable,  como  que  lo  que  no  es  licito  hacerlo  voluntariamente,  puede 
ser  permitido  ejecutarlo  forzosamente  ;  y  ademas,  embargando  el  derecho,  no  será  pan 
el  efecto  de  venderlo,  sino  de  vender  ios  frutos  que  correspondan  al  usuario.  Vé  sobre 
esto  último  nuestra  nota  9a  al  artículo  2679  y  á  Demolombe  n*  790. 

Nótese,  por  último,  que  nuestro  inciso  habla  nó  de  frutos  simplemente  sino  del  uso  de 
los  frutos. 

*6  Respecto  al  usufructuario,  cuando  el  constituyente  ha  establecido  el  uso  y  el  usu- 
fructo al  propio  tiempo,  ó  el  uso  antes  que  el  usufructo,  pues  constituido  este,  no  cabe  ya 
la  concesión  del  uso  para  ser  ejercido  simultáneamente  (art.  3277} ;  y  cuando  el  mismo 
usufructuario  constituye  el  uso,  cuya  facultad  nos  parece  claramente  incluida  en  el  in- 
ciso !•  del  artículo  2872. 

86  La  primera  razón  es  contraproducente,  porque  si  el  uso  es  una  servidumbre,  el 
usufructo  no  lo  es  menos  (nota  Ia  antes  del  art.  2809),  y  tan  importante  que  entraña  el 
uso  mismo. 

La  segunda  razón,  puede  serlo  en  Derecho  Francés,  cuando  se  trate  del  uso  y  del  usu- 
fructo establecidos  por  una  cláusula  testamentaria,  mas  no  en  los  demás  casos.  Ademas, 
una  desmembración  puede  ser  justa,  como  la  coexistencia  de  los  derechos  de  uso  y  usu- 
fructo, pero  no  el  sacrificio  de  este  por  aquel.  Por  último,  el  razonamiento  de  Proudhon 
y  Demolombe  se  apoya  en  el  artículo  1009  francés,  que  no  es  aceptado  por  este  Código. 

El  argumento  de  Demolombe  de  que  el  usufructo  que  es  el  género  se  deroga  por  la  es- 
pecie que  es  el  uso,  puede  ser  bueno  como  axioma  de  hermenéutica  legal,  pero  no  para 
conciliar  la  coexistencia  de  dos  derechos  á  los  frutos  de  la  misma  cosa. 

Concluyamos,  pues,  que  la  lógica  de  los  principios  y  la  equidad  misma  nos  conduci- 
rían á  mantener  esos  derechos,  limitándolos ;  y  que  si  la  ley  se  desvia  de  ellos,  es  en 
favor  del  carácter  piadoso  y  de  necesidad  que  reviste  el  uso,  especialmente  cuando  es  á 
título  gratuito  y  por  vía  de  alimentos,  que  es  como  de  ordinario  se  constituye. 

El  usufructuario  que  quiera  evitar  ser  perjudicado,  deberá  tener  en  cuenta  nuestro  ar- 
tículo al  contratar  el  usufructo. 

Cuando  el  uso  ha  sido  establecido  por  el  mismo  usufructuario,  la  duda  no  puede  pre- 
sentarse, puesto  que  él  mismo  ha  consentido  en  la  desmembración  de  su  derecho,  y  en 
la  supresión  misma,  si  fuere  necesaria. 

,7  Creemos  que  el  artículo  2905  tiene  aquí  completa  aplicación.  Vé  las  notas  28  y  29 
siguientes. 
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y  aun   para  las  necesidades  de  su  industria  ó  comercio.  Freitas  4723°  n*  5\  *• 

2904.  Art.  15.  —  El  que  tiene  el  derecho  de  uso  sobre  un  rebaño,  ó  piara  de  ga- 
nado, puede  aprovecharse  de  las  crias,  leche  y  lana,  en  cuanto  baste  para  su  con- 
sumo y  el  de  su  familia.  Goyena  474#;  Holanda  811*.  ■• 

2965.  Art.  16.  —  El  que  tiene  el  derecho  de  habitación  no  puede  servirse  de  la 
casa  sino  para  habitar  él  y  su  familia,  ó  para  el  establecimiento  de  su  industria  ó 
comercio,  si  no  fuere  impropio  de  su  destino ;  pero  no  puede  ceder  el  uso  de  ella  ni 
alquilarla.  Freüas  4723°  n*  4o,  y  Cód.  Francés  633°  y  634°.  ,0 

2966.  Art.  17.  —  Cuando  el  uso^fuere  establecido  sobre  muebles,  el  usuario  no 
tiene  facultad  sino  para  emplearlos  en  su  servicio  personal,  y  en  el  de  su  familia, 
sin  poder  ceder  á  otros  el  uso,  aunque  se  trate  de  objetos  que  el  propietario  tenia 
costumbre  de  alquilar. 

2967.  Art.  18.  —  El  usuario  que  no  fuese  habitador,  puede  alquilar  el  fundo  en 
el  cual  se  le  ha  constituido  el  uso.  " 

2968.  Art.  19.  —  Las  obligaciones  del  usuario  respecto  al  uso  que  debe  hacer 
de  la  cosa,  son  las  mismas  que  las  del  usufructuario  en  la  cosa  fructuaria  respecto 
á  su  conservación  y  reparaciones.  " 

Art.  14.  —  Véase  Cód.  de  Chile,  art.  816.  —  Proudhon,  n#  2755. 

Art.  15.  —  L.  21 ,  Tít.  31,  Part.  3a.  [De  Goyena,  allí].  —  El  Derecho  Romano  limitaba  de- 
masiado el  derecho  de  uso  de  los  animales.  Sed  ñeque  lana,  ñeque  lacle  usurum,  etiam  mó- 
dico lacte  umrumputo.  L.  12  T§  2#],  Tít.  8°,  Lib.  7»,  Dig.  —  En  cuanto  á  las  crias,  cierta- 
mente que  el  usuario  no  puede,  como  el  usufructuario,  apropiárselas,  pero  puede  usar  de 
\as  que  necesite  para  sí  y  su  familia. 

Art.  17.  —  Proudhon,  n°  2755. 

Art.  18.  —  Véase  Proudhon,  n#  2716,  fundándose  en  escelentes  razones.  —  En  contra. 
L.  11,  Tít.  8»,  Lib.  7%  Dig.  —  Cód.  Francés,  art.  631. 

Art.  19.  —  Cód.  Francés,  art.  626  [véase  este  art.  y  el  627].  —  Italiano,  art.  525.  —  Aubry 
yRau,  S837n*l«. 


*•  Pero  si  el  uso  de  ellos  fué  obtenido  á  título  gratuito,  parece  que  no  podrá  alquilarlos 
(art.  2961),  aunque  en  ello  consista  su  industria  ó  comercio. 
Este  inciso  constituye  una  escepcion  al  artículo  2957. 

"  Consideramos  también  que  los  incisos  2°  y  3*  del  artículo  2901  son  el  natural  com- 
plemento del  presente,  con  la  escepcion  relativa  á  las  crias. 

••  Freitas  trae  una  disposición  singular,  que  no  permite  que  la  familia  ocupe  la  casa, 
si  no  es  acompañada  del  habitador. 

¿Porqué  se  desvia  nuestro  articulo  de  los  principios  consignados  en  los  artículos  2957 
y  2961  inciso  Ia,  ya  que  el  derecho  de  habitación  solo  difiere  del  de  uso  en  relación  á  los 
objetos  á  que  se  aplican  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2958)  ? 

Por  lo  demás,  este  artículo  debió  preceder  al  2968,  y  entonces  los  artículos  de  este  tí- 
tulo quedarían  en  el  orden  siguiente :  artículo  2959,  que  comprende  el  2970,  2968,  2960, 
¿962,  2966,  2964,  2963,  2961  inciso  1%  2961  inciso  2*  con  el  2967,  2968.  2969  y  2971. 

11  Si  es  por  título  oneroso  (art.  2961  con  la  nota  21). 

.   "  Es  decir,  el  usuario  tiene  las  mismas  obligaciones  de  un  usufructuario,  respecto 
á  la  conservación  y  reparaciones  de  la  cosa.  Esto  no  adelanta  sobre  lo  establecido  en  el 
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2969.  Art.  30.  —  El  usuario  que  tiene  la  posesión  de  las  cosas  afectadas  ¿l  su 
derecho,  y  el  que  goza  del  derecho  de  habitación  con  la  posesión  de  toda  la  catsa, 
deben  dar  fianzas,  y  hacer  inventario  de  la  misma  manera  que  el  usufructuaria  ;  ** 
pero  el  usuario  y  el  habitador  no  están  obligados  á  dar  fianza,  ni  [á]  hacer  imreD- 
tario  si  la  cosa  fructuaria  ó  la  casa  queda  en  manos  ,4  del  propietario,  y  su  de — 
recho  se  limita  á  exigir  de  los  productos  de  la  cosa  lo  que  sea  necesario  para  sus 
necesidades  personales  y  las  de  su  familia,  ó  cuando  reside  solo  en  una  parte 
de  la  casa  que  se  le  hubiese  señalado  para  habitación.  De  Cód.  Francés  626*,  ^-^ 
Luisiana  625*.  " 

$970.  Art.  21.  —  El  que  tiene  el  derecho  de  habitación  de  una  casa,  debe  con- 
tribuir al  pago  de  las  cargas,  y  de  las  contribuciones,  y  á  las  reparaciones  de  con- 
servación, á  prorata  de  la  parte  de  la  casa  que  ocupe.  De  Demolombe,  allí;  Fret- 
tas  4729*.  •• 

297 i.  Art.  22.  —  Lo  dispuesto  sobre  la  estincion  del  usufructo  se  aplica  igual- 
mente al  uso  y  al  derecho  de  habitación,  con  la  modificación  que  los  acreedores  del 
usuario  no  pueden  atacar  la  renuncia  que  hiciere  de  sus  derechos.  De  Freitas  4730* 
S  1*,  y  Aubry,  allí.  [Vé  art.  2935].  87 

Art.  20.  —  Cód.  de  Luisiana,  arta.  624  y  625.  —  Aubry  y  Rau,  S  237  n*  1#.  —  Marcadé. 
sobre  el  art.  626. 

Art.  21.  —  Demolombe,  n°  804. 

Art.  22.  —  Demolombe,  Tom.  10,  n«  [761  á]  764.—  Aubry  y  Rau,  §237  n#  1»  al  fin. 
Cód.    Francés  625»]. 

inciso  3*  del  artículo  2959,  sino  en  lo  que  mira  á  la  conservación  de  la  cosa.  Vé  nuestra 
nota  16  al  fin. 

En  general,  el  usii&rio,  tiene  las  mismas  obligaciones  del  usufructuario,  durante  el  ejer- 
cicio del  derecho  (notas  14  y  15) ;  y  asi,  le  serán  aplicables  los  artículos  2880  á  2898 ; 
pero  debe  notarse  que  la  aplicación  del  2886  presentará  gran  dificultad.  Respecto  al  2890, 
véase  el  n°  807  de  Demolombe,  y  téngase  presente  el  2876.  En  fin,  las  dificultades  aumen- 
tarán con  la  coexistencia  de  obligaciones  análogas,  cuando  el  propietario  haya  concedido 
el  uso  de  la  cosa  á  uno,  y  el  usufructo  de  la  misma  á  otro.  Por  la  brevedad  y  la  poca 
importancia  práctica  del  asunto,  escusamos  examinarlas. 

•■Y  con  sujeción,  por  tanto,  á  los  artículos  2848  á  2863.  Si  no  diere  fianza,  se  apli- 
carán los  artículos  2858  y  2859 ;  pero  si  el  uso  es  á  título  gratuito,  los  inmuebles  no  po- 
drán ser  arrendados  sino  puestos  en  secuestro,  con  cargo  de  pasar  el  secuestre  al  usuario 
la  parte  de  frutos  del  inmueble,  deducción  hecha  de  los  gastos  y  cargas. 

Si  el  derecho  es  de  habitación  sobre  toda  la  casa,  debe  serle  lícito  al  dueño  disponer 
de  toda  ella,  con  cargo  de  una  prestación  á  favor  del  usuario  y  que  le  represente  la  im- 
portancia de  la  habitación  misma.  Pero  este  es  un  derecho  para  el  dueño  y  no  una  obli- 
gación, pues  la  falta  de  fianza  ni  debe  perjudicarle,  ni  beneficiar  al  usuario  ó  habitador. 

"  Las  palabras  ó  la  casa  están  demás.  Es  también  impropio  decir  que  una  casa  queda 
en  manos,  en  lugar  de  en  poder. 

"  No  hallamos  esta  distinción  en  ninguna  parte,  ni  fundamento  bastante  para  estable- 
cerla. 

"  Este  articulo  queda  comprendido  en  el  2959  (final  de  nuestra  nota  16),  y  las  palabras 
de  la  casa  son  un  pleonasmo.  Vé  la  nota  32. 

17  Es  preciso,  sin  embargo*  convenir  que  esto  último  no  guarda  consecuencia  con  el 
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TÍTULO  XII 

De  las  servidumbres 

9979 .  Art.  1\  —  Servidumbre  es  el  derecho  real, *  perpetuo  ó  temporario  *  sobre 
un  inmueble  •  ajeno,  en  virtud  del  cual  se  puede  usar  de  él,  ó  ejercer  ciertos  de- 
rechos de  disposición,  ó  bien  impedir  que  el  propietario  ejerza  algunos  de  sus 
derechos  de  propiedad.  Freüas  4731°,  y  Molitor  allí.  4 

Art.  1».  —  Molitor,  Les  servitudes,  n»  1*.  —  Zachari®,  $  302.  Decimos  inmueble  ajeno, 
porque,  como  dice  la  ley  romana:  Nenio  ipse  servilutem  debe l,  ó,  por  el  precepto  de  la  ley 
de  Partida  :  Ca  los  ornes  hanse  de  servir  de  sus  cosas,  non  como  en  manera  de  servidumbre, 
mas  usando  de  ellas  como  de  lo  suyo.  —  L.  13,  Tít.  31,  Part.  3*.  Decimos  también,  que  la 
servidumbre  es  un  derecho  real.  El  objeto  de  una  servidumbre  es  atribuir  á  quien  ella 
pertenece  un  derecho  sobre  el  fundo  gravado.  Este  fundo  en  algunos  respectos,  como  dice 
Pothier,  es  considerado  como  su  propiedad  [Tratado  de  las  cosas,  §§  2*  y  23).  —  La  mu- 
tación dé  los  propietarios  no  trae  cambio  alguno  en  las  relaciones  reciprocas  de  las  here- 
dades. *  m 

El  que  por  un  título  cualquiera  adquiere  un  fundo,  al  cual  es  debida  una  servidumbre, 
puede  usar  de  ella,  aunque  no  fuese  indicada  en  el  contrato  de  venta.  LL.  47  y  siguientes, 
TU.  1\  Lib.  18,  Dig.  [Art.  3008]. 

derecho  de  que  gozan  los  acreedores  á  embargar  los  frutos  que  no  tienen  el  carácter  de 
alimenticios :  vé  la  nota  21. 

El  deudor  podrá,  pues,  por  este  medio  defraudar  impunemente  á  sus  acreedores.  Ad- 
viértase también'  que  los  escritores  franceses  se  fundan  en  que  el  derecho  de  uso  y  el  de 
habitación  son  siempre  incesibles  (arts.  631  y  631  del  Código  Napoleón),  á  diferencia  de 
lo  que  dispone  nuestro  articulo  2961 ;  lo  que  constituye  otro  argumento  en  contra  del 
absolutismo  del  inciso  presente. 

La  palabra  atacar  es  un  galicismo,  y  nuestro  Código  dice  siempre  pedir  la  revocación. 
En  la  nota  que  precede  al  articulo  1038  el  Dr.  Yelez  usa  también  de  la  palabra  atacables. 

1  Articulo  2505  n°  4.  Las  disposiciones  de  este  Título  son  aplicables  á  las  servidumbres 
personales  como  á  las  reales,  con  escepcion  de  los  artículos  2973,  3006  y  3033,  peculiares 
á  las  primeras,  y  de  los  artículos  2974,  2976,  2987,  2996  á  2999,  3003  inciso  1°,  3007  á  3011, 
3015  á  3018,  3022,  3024  á  3027,  3030,  3034,  3035  y  3062  (vé  nota  228),  que  son  relativos 
á  las  servidumbres  reales  puramente;  y  si  los  artículos  3038  á  3040,  3052,  3054,  3064, 
3067  y  3069  al  fin,  se  refieren  á  estas  últimas,  es  porque  Aubry,  el  Código  Francés  y  Go- 
yena,  de  quienes  esos  artículos  son  tomados,  se  ocupan  de  las  servidumbres  reales  esclu- 
sivamente.  Lo  mismo  el  Código  de  Luisiana,  642*  $  5*,  en  el  Título  4*  del  Libro  2*. 

Siendo  el  usufructo,  uso  y  habitación  servidumbres  personales,  aunque  tengan  sus  pres- 
cripciones especiales,  debieron  legislarse  después  derpresente  Título,  en  que  se  contienen 
los  principios  generales  de  la  materia. 

*  Las  servidumbres  personales  son  esencialmente  temporarias  y  vitalicias  (arts.  2824, 
*327,  2830,  2951  y  3006 :  vé  el  2971) ;  mientras  que  las  reales  (art.  2973)  ó  prediales 
(*rt.  683  y  nota  del  Dr.  Yelez  al  2973  citado)  se  presumen  perpetuas  (art.  3011). 

9  El  uso  y  el  usufructo  pueden  establecerse  sobre  cosas  muebles  (arts.  2840  y  2953). 

4  Todos  estos  actos  se  ejercen  sobre  la  heredad,  fundo  ó  predio  sirviente  (art.  2976). 
El  artículo  3012  debió  seguir  al  presente. 

*  Nota  del  Dr.  Yelez  al  artículo  3009.  Esto  es  peculiar  á  las  servidumbres  reales.  Lui- 
siana 649*. 
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2973.  Art.  2\  —  Servidumbre  real  es  el  derecho  establecido  al ,0  poseedor  de 
una  heredad,  sobre  otra  heredad  ajena  para  utilidad  de  la  primera.  Ve  Aubry 
S  238 ;  Freitas  4733%  y  Luisiana  64*  $  3°.  n 

El  nuevo  propietario  de  una  heredad  gravada  con  una  servidumbre,  debe  sufrirla  aun 
cuando  hubiese  adquirido  la  heredad  sin  cargas.  • 

La  muerte  del  que  ha  constituido  una  servidumbre  no  la  estingue,  lo  que  demuestra  que 
la  servidumbre,  en  su  constitución,  no  es  una  obligación  personal  de  hacer  ó  de  no  hacer.  7 

Si  el  dueño  del  predio  sirviente  se  niega  á  sufrir  la  servidumbre,  el  derecho  del  dueño 
del  predio  dominante  no  se  resuelve  en  obtener  los  daños  y  perjuicios.  •  Puede  exigir 
que  los  tribunales  le  hagan  dar  el  goce  efectivo  de  la  servidumbre.  Todo  esto  demuestra 
que  la  servidumbre  es  un  derecho  real. 

Decimos  que  el  derecho  es  perpetuo  6  temporario.  Sin  duda  que  la  naturaleza  de  la* 
cosas  no  permite  que  la  duración  ae  las  servidumbres  que  se  derivan  de  la  situación  de  lo* 
lugares  ó  impuestas  por  la  ley,  sea  limitada ;  •  pero  en  cuanto  á  las  que  se  constituyen  por 
contrato,  ó  por  actos  de  última  voluntad,  el  derecho  siempre  ha  permitido  que  sean  á  per- 
petuidad, o  por  un  tiempo,  sea  durante  la  vida  del  que  la  goza,  ó  de  la  de  un  tercero,  ó 
sea  aún  bajo  una  condición  resolutoria. 

Bastará  decir  que  toda  servidumbre  cuyo  título  no  indica  el  término  de  ella,  debe  sub- 
sistir hasta  que  llegue  la  estincion  por  una  de  las  causas  que  se  señalan  en  este  Título. 
[Vé  arts.  3011,  30tó,  etc.]. 

Art.  2*.  •-  LL.  1-  y  13,  Tít.  31,  Part.  3-.  fDe  Acevedo  581»  y  582*].  La  palabra  servidumbre 
nos  dice  ya  la  naturaleza  de  esta  carga,  ó  de  este  derecho.  Indica  una  restricción  de  la  li- 
bertad. Aplicada  á  las  cosas  corporales,  significa  que  la  propiedad  de  estas  cosas  está 
sujeta  á  ciertas  restricciones  que  tienen  por  efecto  disminuir  la  libertad  ilimitada,  que  en 
de  la  naturaleza  de  la  propiedad.  [Vé  art.  2525].  Toda  desmembración  del  derecho  de  pro- 

fríedad  constituye  pues  una  servidumbre.  Para  que  haya  una  servidumbre,  es  preciso  por 
o  tanto,  que  el  ejercicio  del  derecho  de  propiedad  haya  sido  restringido  por  la  desmem- 
bración de  ciertos  elementos  contenidos  en  la  idea  originaria  de  este  derecho.  Tal  desmem- 
bración puede  hacerse  de  dos  maneras :  Ia  El  ejercicio  de  nuestra  propiedad  puede  ser 
restringido,  porque  no  tengamos  el  derecho  de  hacer  todo  lo  que  podríamos  hacer,  si  no 
existiese  otro  derecho  constituido  en  la  cosa.  La  restricción  consiste  en  no  hacer  alguna 
cosa,  non  faciendo;  2*  El  ejercicio  de  nuestro  derecho  de  propiedad,  puede  ser  limitado, 
obligándonos  á  sufrir  que  otro  haga  alguna  cosa  que  tendríamos  derecho  á  impedirle  hacer, 
si  no  existiese  otro  derecho  en  la  cosa.  La  restricción  consiste  en  sufrir  alguna  cosa,  pa- 
tiendo.  Esta  es  la  verdadera  naturaleza,  y  el  verdadero  carácter  de  las  servidumbres.  La 
ley  romana  dice :  servüutum  non  ea  natura  est,  ul  aliquid  faciat  quis,  sed  ut  aliquid  pa- 
tiatur,  aut  non  faciat.  fL.  15,  §  1#,  Lib.  8*,  Dig,  De  Mavnz,  §  210  hasta  nota  3".  Vé  art. 
3024].  Pero  ¿no  podría  una  persona  convenir  con  el  dueño  de  un  predio  que  á  tiempos 
determinados  renovaría  las  zanjas  de  su  heredad?  ó  ¿no  podría  constituirse  el  derecho  de 
cazar  en  una  quinta  ajena  ?  Estas  convenciones  serían  lícitas,  aunque  la  primera  solo  sería 
una  obligación  de  hacer  [art.  3012],  imponiendo  á  la  persona  una  carga  a  favor  de  la  here- 
dad ;  y  la  segunda  una  carga  á  la  heredad  á  favor  de  la  persona.  "  Los  derechos  de  uso 
ó  de  usufructo,  son  perfectamente  lícitos,  y  hoy  son  considerados,  no  como  servidumbres, 
sino  como  cargas  impuestas  á  las  heredades  á  favor  de  las  personas.  El  nombre  de  servi- 
dumbre á  nuestro  juicio,  debía  solo  darse  á  las  servidumbres  prediales,  á  las  cargas  exis- 
tentes entre  dos  inmuebles,  á  las  servidumbres  reales.  «  En  otro  tiempo,  dice  Marcadé,  se 
inventaron  fenómenos  bajo  las  formas  jurídicas  de  servidumbres  reales,  que  no  eran  en 

•  Salvo  su  derecho  á  la  eviccíon  (arts.  2095,  2127,  2133,  etc,). 

7  Pero  esas  obligaciones  se  trasmiten  también  á  los  herederos,  si  la  persona  del  obli- 
gado no  hubiese  sido  elegida  por  su  habilidad  ó  calidades  personales  (arts.  503,  626, 730, 
1196,  1643  y  arg.  de  ellos).  El  artículo  3012  lo  dice  terminantemente. 

•  Compárese  con  los  artículos  629  á  631. 

9  En  la  nota  al  articulo  2613  se  les  ha  negado  sin  razón  bastante  el  carácter  de  servi- 
dumbres. 

10  Es  decir,  d  favor  del  poseedor. .  . 

11  Vé  el  artículo  3007,  que  pudo  figurar  á  continuación  de  este. 

u  Vé  el  artículo  3012  y  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2974  siguiente. 
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2974*  Art.  3*.  —  Servidumbre  personal  es  la  que  se  constituye  en  utilidad  de 
alguna  persona  determinada;  sin  dependencia  de  la  posesión  de  un  inmueble,  y 
que  acaba  con  ella.  De  Luisiana  642*  S  2",  y  Freüas  4732°.  [Vé  los  arts.  3005, 
3006  y  3033  á  3035].  " 

3975»  Art.  4*.  —  Heredad  ó  predio  dominante  es  aquel  á  cuyo  beneficio  se  han 
constituido  derechos  14  reales.  De  Freüas  4734*  §  2#,  y  Goyena  476°  §  2°. 

2976.  Art.  59.  —  Heredad  ó  predio  sirviente  es  aquel  sobre  el  cual  se  han  cons- 
tituido servidumbres  personales  ó  reales.  De  Freüas,  allí,  §  4#,  y  Goyena,  allí. 

2977.  Art,  6*.  —  Las  servidumbres  son  continuas  ó  discontinuas.  Las  continuas 
son  aquellas  cuyo  uso  es  ó  puede  ser  continuo,  sin  un  hecho  actual  del  hombre, 
como  la  servidumbre  de  vista.  "  Las  servidumbres  no  dejan  de  ser  continuas, 

el  fondo  sino  servicios  impuestos  al  fundo  para  la  persona,  ó  por  el  fundo  sobre  la  persona. 
Asi,  por  ejemplo,  si  nosotros  convenimos  en  que  el  fundo  y  cada  propietario  sucesivo  de 
ese  fondo  tenga  el  derecho  de  cazar  sobre  el  fundo  B,  ó  que  el  fundo  B  tenga  el  derecho 
de  hacer  moler  el  trigo  que  produzca,  en  el  molino  del  fundo  A,  tales  convenciones,  terri- 
toriales en  la  forma,  y  personales  en  el  fondo,  son  verdaderamente  servidumbres  de  las 
personas  ó  d  favor  de  las  personas.  El  servicio  que  ellas  proporcionan  no  es  á  la  heredad 

sino  á  las  personas. 

Para  saber  pues,  si  el  derecho  que  se  presenta,  como  que  constituye  una  servidumbre 

real,  merece  o  no  esta  clasiücacion,  es  preciso  examinar  no  solo  si  está  establecido  sobre 

«los  inmuebles,  sino  también  si  la  carga  á  uno  de  los  fundos  es  á  beneficio  de  otra  heredad. 

[De  Marcadé,  H,  646  y  647J. 

Art.  3°.  —  Hablando  con  exactitud,  tales  servidumbres,  no  son  verdaderamente  servi- 
dumbres. Las  llamamos  asi  porque  el  derecho  que  por  ellas  se  constituye  se  llama  en  el 
lenguaje  común  de  los  escritores,  servidumbre  personal.  El  articulo  686  del  Código  Francés 
prohibió  las  servidumbres  en  favor  de  las  personas,  y  nosotros  no  las  establecemos  por 
este  artículo.  El  Código,  dice  Zachariae  [léase  Massé  y  Vergé],  §  332,  no  prohibe  por  el  ar- 
tículo 686  ciertos  deiechos  que  pueden  ser  acordados  á  una  persona  sobre  un  inmueble, 
por  ejemplo  el  derecho  de  cazar  ó  el  de  pescar.  Estos  son  derechos  que  según  su  esten- 
sion  y  las  circunstancias  pueden  ser  considerados  como  un  derecho  de  uso,  ó  como  un 
derecho  de  usufructo  que  no  tiene  en  si  nada  que  no  sea  perfectamente  lícito,  y  en  el 
cual  no  puede  entrar  la  idea  de  servidumbre  que  supone  siempre  una  relación,  no  entre 
un  fundo  y  una  persona,  sino  entre  dos  fundos.  Lo  que  el  artículo  del  Código  Francés  se 
ha  propuesto  prohibir,  es  el  derecho  dado  á  un  fundo  sobre  otro,  cuando  este  derecho  es 
de  tal  naturaleza  que  debe  ceder  no  á  beneficio  del  fundo  mismo,  sino  en  provecho  del 
propietario  de  ese  fundo. 

«  Tal  seria  el  derecho  de  caza  que  perteneciese  á  un  fundo  sobre  otro  fundo.  Este  serta 
una  servidumbre  real,  porque  el  derecho  ejercido  sobre  un  fundo  seria  inherente  al  otro. 
Este  derecho  seria  una  servidumbre  establecida  en  favor  de  la  persona  del  propietario  del 
fundo  dominante,  pues  que  el  propietario  solo  y  no  el  fundo  sacaría  provecho  de  él.  Su- 
cede en  la  constitución  de  lo  que  se  llama  servidumbre  personal  lo  mismo  que  en  la  pro- 
hibición de  los  servicios  impuestos  á  la  persona.  Una  persona  puede  sin  duda,  obligarse  a* 
hacer  á  otra  ciertos  servicios  relativos  a  determinado  fundo,  pero  no  se  puede  imponer  á 
un  fundo  á  beneficio  de  otro,  un  servicio  que  por  su  naturaleza  recaiga,  no  sobre  el  fundo 
mismo,  sino  sobre  el  propietario  de  ese  fundo;  tal  seria,  por  ejemplo,  la  carga  impuesta 
á  un  fundo  de  limpiar  ó  recorrer  las  zanjas  de  otro  fundo.  Por  la  aplicación  de  esta  dtetin- 
«ion  se  ha  decidido  siempre  que  el  vendedor  puede  reservarse  sobre  el  fundo  vendido  un 
«lerecho  de  caza  para  él  y  sus  herederos:  que»el  propietario  de  una  casa  que  vende  un 
terreno  adyacente  á  ella,  puede  imponer  al  comprador  la  obligación  de  no  edificar  sobre 
♦;se  terreno.  »  Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  866  [léase  686].  —  Duranton,  Tom.  5°,  n°  449, 
y  Demolombe,  XII,  679  á  687]. 

"  Lo  mismo  que  el  3007,  el  artículo  3005  debió  seguir  al  presente,  como  aparece  de  la 
nota  del  Dr.  Velez. 

u  Léase  servidumbres,  como  dicen  Freitas  y  Goyena,  y  es  incuestionable  en  derecho. 

15  La  de  luces  (luminum),  goteras  (slillicidii),  agua  corriente  faqua  profluens),  acueducto 
(aquce  ducendaj,  de  no  edificar  mas  alto  (non  allius  tollendi  vel  aidificandij,  de  introducir 
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aunque  el  ejercicio  de  ellas  se  interrumpa  por  intervalos  mas  ó  menos  largos  á 
causa  de  obstáculos  cuya  remoción  exija  el  hecho  del  hombre.  Las  discontinuas 
son  aquellas  que  tienen  necesidad  del  hecho  actual  del  hombre  para  ser  ejercidas, 
como  la  servidumbre  de  paso.  Ácevedo  604%  y  Aubry  §  248  nota  4*.  x* 

$978.  Art.  7*.  —  Las  servidumbres  son  visibles  ó  aparentes,  ó  no  aparentes. 
Las  aparentes  son  aquellas  que  se  anuncian  por  signos  estertores,  como  una  puerta, 
una  ventana.  Las  no  aparentes  son  las  que  no  se  manifiestan  por  ningun  signo. 

Art.  6*.  —  L.  15,  Tít.  31,  Part.  3V  [De  Acevedol.  —  Molitor,  Servidumbres,  n*  4».  — 
Pardessus,  Servidumbres,  n*  28.  La  definición  que  damos  de  servidumbres  discontinuas 
es  la  del  Código  Francés  [art.  688],  aceptada  por  todos  los  Códigos  y  escritores  posteriores. 
Los  jurisconsultos  romanos  calificaban  de  discontinuas,  las  servidumbres  cuyo  ejercicio 
se  hacia  á  ciertos  intervalos,  fuesen  determinados  ó  dependientes  del  acaso.  En  esta  ma- 
teria es  preciso  que  la  definición  sea  muy  precisa  y  exactamente  entendida,  pues  las  ser- 
vidumbres que  son  á  la  vez  continuas  y  aparentes,  pueden  establecerse  por  prescripción, 
y  llegar  á  ser  desde  entonces  [por  lo  tanto],  objeto  de  una  acción  posesoria,  mientras  que 
otra  cosa  se  dispone  para  aquellas  á  las  cuales  les  falta  el  uno  ó  el  otro  de  estos  dos  ca- 
racteres. 

De  la  definición  del  artículo,  resulta  que  el  carácter  de  servidumbre  continua  consiste, 
no  en  el  ejercicio  continuo,  en  un  hecho  continuo  del  ejercicio  de  la  servidumbre,  sino*  en 
la  posibilidad  que  hubiere  para  que  la  servidumbre  se  ejerza  continuamente  y  por  sí 
misma ;  mientras  que  la  servidumbre  discontinua  es  la  que  no  se  ejerce,  sino  por  el  necho 
del  hombre.  Una  servidumbre  de  paso,  ó  de  tomar  agua  de  la  fuente  ajena  es  discontinua, 
pues  que  su  ejercicio  no  dura  sino  mientras  el  hombre  pasa  ó  saca  agua. 

Este  hecho  del  hombre  constituye  el  ejercicio  del  derecho ;  pues  que  tal  servidumbre  no 

Suede  funcionar  por  sí  misma.  Al  contrario,  una  servidumbre  de  acueducto  es  una  servi- 
umbre  continua,  pues  que  no  es  por  el  hecho  perseverante  del  hombre,  por  una  serie  de 
actos  del  hombre,  sino  por  sí  misma  y  por  la  naturaleza  de  las  cosas,  que  el  derecho  se 
ejerce  y  funciona.  El  agua  corre  por  el  acueducto  mientras  que  los  dos  propietarios  están 
ausentes  del  lugar,  desde  que  en  sí  y  sin  necesidad  de  un  hecho  continuo  del  hombre  hay 
posibilidad  de  un  hecho  continuo :  la  servidumbre  es  desde  entonces  [por  tanto]  continua. 
Conserva  este  carácter,  aunque  el  agua  no  pueda  correr,  hasta  que  la  mano  del  hombre 
haya  quitado  un  obstáculo  que  se  opone.  Así,  cuando  el  agua  de  un  canal  artificia]  no 
puede  correr  del  fundo  A  sobre  el  fundo  B,  sino  á  condición  de  levantar  una  compuerta, 
entonces  es  necesario  cierto  hecho  del  hombre  para  el  ejercicio  del  derecho  ;  mas  este 
hecho  no  es  del  que  habla  el  artículo.  Cuando  después  de  haber  abierto  el  paso  al  agua, 
la  servidumbre  funciona  y  se  ejerce  sin  ningún  hecho  actual,  el  hecho  del  hombre  que. 
abrió  la  compuerta  no  constituye  el  ejercicio  de  la  servidumbre,  pues  que  el  agua  seguirá 
corriendo  de  un  predio  á  otro,  aunque  ningún  hombre  aparezca  en  el  lugar. 

vigas  ó  maderas  en  el  muro  vecino  ftigni  immiüendi),  enumeradas  por  el  artículo  688 
francés,  Acevedo  y  las  leyes  15  y  16,  título  31,  Part.  3%  la  de  sufrir  la  carga  foneris 
ferenéi),  y  otras,  pues  es  ilimitado  el  número  de  las  servidumbres.  Maynz,  §  135  nota  4', 
dice  que  las  servidumbres  urbanas  son  generalmente  continuas. 

La  de  arrojar  las  aguas  del  servicio  doméstico  y  las  empleadas  en  usos  industriales  es 
discontinua,  y  Demolombe  se  engaña  al  sostener  lo  contrario  (XII,  712);  porque  no  puede 
equipararse  el  descenso  natural  y  constante  de  las  aguas  de  un  acueducto,  con  la  caida  de 
las  aguas  servidas,  arrojadas  por  el  hecho  del  hombre. 

Son  también  continuas,  las  servidumbres  negativas  ó  que  consisten  en  no  hacer  {non 
faciendo).  De  Molitor,  n#  4°.  (Aubry,  S  248,  nota  15.)  Vé  la  nota  17. 

19  Artículo  3067  inciso  2#.  El  artículo  3080  inciso  2°  le  denomina  de  tránsito  fuer,  actas, 
via).  Lo  mismo  las  de  pastar  fpecoris  pascendij,  sacar  agua  faquee  haurienda,  art.  688 
francés)  ú  otra  sustancia  (como  piedra,  creta,  arena,  cal)  tus  lapidis  eximendi,  creUe  exi- 
metuke,  áreme  fondiendee,  caléis  coquendoej  para  utilidad  del  fundo  vecino,  las  cuales  lle- 
van consigo  el  derecho  de  paso  (art.  3020  inc.  1*);  las  de  senda  fius  ilineris),  carrera  ó 
carril  (im  actusj  y  via  fius  vioej;  la  de  arrojar  aguas  servidas  (nuestra  nota  15),  etc. 

Los  signos  esteriores  que  anuncian  una  servidumbre,  la  constituyen  aparente  (art.  2978 
inc.  2o);  pero  no  tiene  influencia  en  su  carácter  de  continua  ó  discontinua. 
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como  la  prohibición  de  elevar  un  edificio  á  una  altura  determinada.  Aubry,  allí, 
n*  3»;  Cód.  Francés  689°;  Goyenu  479-;  Acebedo  605*.  [Vé  art.  3019].  " 

CAPÍTULO  PRIMERO 

CÓMO   SE  ESTABLECEN   Y    SE    ADQUIEREN    LAS   SERVIDUMBRES   (*) 

2979.  Art.  8\  —  Las  servidumbres  se  establecen  por  contratos  onerosos  ó  gra- 
tuitos, traslativos  de  propiedad.  "  El  uso  que  el  propietario  "  de  la  heredad  á 
quien  la  servidumbre  es  concedida  haga  de  ese  derecho,  tiene  lugar  de  tradición. 
De  Luisiana  739°. ,0 

Art.  7°.  —  L.  16,  Tít.  31,  Part.  3*.  [De  Acevedo,  allí].  —  Los  escritores  de  Derecho,  las 
leyes  romanas  y  otros  Códigos,  hacen  otra  división  cíe  las  servidumbres,  en  urbanas  y 
rústicas,  y  en  afirmativas  ó  negativas,  pero  tales  divisiones  no  presentan  utilidad  alguna, 
ni  para  la  legislación  ni  para  la  doctrina.  [El  art.  3038  contradice  esto  último]. 

Art.  8°.  —  L.  1"  al  fin,  Tít.  30,  Part.  3".  Usut  [léase  usum]  eju*  juris,  dice  un  testo  del 
Digesto,  pro  traditione  possessionis  accipiendum  est.  L.  20,  Dig.  De  seroit.  [Tít.  1°,  Lib.  8°. 
Deacevedo  611*  nota  3a]. 

17  Así,  una  misma  servidumbre,  como  la  de  tránsito,  puede  6  no  ser  aparente  (art.  3080 
inciso  2*).  Todas  las  servidumbres  negativas,  como  las  de  no  edificar  mas  alto,  no  estorbar 
las  luces  6  las  vistas  (ne  lumtnibus  ne  prospectui  officialur},  son  siempre  no  aparentes  y 
continuas  (final  de  nuestra  nota  15).  No  son,  pues,  evidentemente  susceptibles  de  pres- 
cripción (art.  3019  inc.  2°  y  3°);  y  la  división  de  las  servidumbres  en  afirmativas  y 
negativas,  aceptada  por  el  Código  chileno,  Acevedo  y  Freitas,  no  es  inútil  en  la  legis- 
lación, como  lo  prueba  nuestro  artículo  3038,  y  es  de  gran  utilidad  para  la  doctrina.  Vé 
nuestras  notas  20,  91,  164,  165  y  170. 

Las  afirmativas  son  con  frecuencia  aparentes,  pero  si  los  signos  ú  obras  no  existen  por 
cualquier  causa,  son  no  aparentes,  y  Goyena  se  engaña  al  establecer  lo  contrario. 

La  apariencia  debe  ser  bien  caracterizada  y  manifestarse  al  propietario  del  fundo  sir- 
viente, como  en  el  caso  de  la  posesión  pública  (art.  2371  con  nuestras  notas).  Vé  nota  20 
al  articulo  3080. 

(*)  Este  membrete  es  distinto  del  que  precede  al  artículo  2833,  y  abraza  las  materias  que 
en  el  usufructo  figuran  desde  el  artículo  2814  al  2847. 

En  cuanto  al  orden  de  esposicion  de  los  artículos,  vé  nuestra  nota  187,  después  del 
artículo  3046. 

11  Y  por  testamento  (art.  2980  inc.  1*),  por  la  prescripción  trentenaria  algunas  de  ellas 
(art.  3029,  3050,  4017,  3019 :  vé  nuestra  nota  23),  y  también  por  la  ley  (nuestras  notas  16 
al  art.  2630,  39  al  2649,  54  al  2658  y  57  al  2661),  del  mismo  modo  que  la  servidumbre 
personal  de  usufructo  (art.  2814):  argumento  del  artículo  2891. 

El  artículo  2820  con  sus  notas  es  también  aplicable  á  las  servidumbres  {Aubry,  §  249 
nota  8a).  Pero  á  diferencia  del  usufructo  y  demás  servidumbres  personales,  las  reales  se 
establecen  también  por  el  destino  del  padre  de  familia  (art.  2980);  y  una  ves  establecidas, 
se  incorporan  á  los  fundos  dominante  y  sirviente,  y  siguen  su  suerte  (art.  3008). 

,f  Y  mejor  poseedor;  como  dice  el  artículo  2973,  y  arguyen  los  artículos  2982,  2986 
inciso  2#,  2988  y  3015. 

*•  Es  decir,  hace  tas  veces  de  tradición,  y  también  de  posesión  (§  3°  de  la  nota  del 
Dr.  Velez  al  art.  2353)*  Sobre  la  cuasi-posesion  de  las  servidumbres  es  interesante  el  §  221 
de  Maynz  (§  135,  4a  edición).  Vé  el  artículo  3267. 

En  las  servidumbres  afirmativas  la  cuasi-posesion  consiste  en  el  ejercicio  ó  uso  del 
derecho,  como  dice  nuestro  inciso,  pero  en  las  negativas,  solo  puede  consistir  en  la 
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$980.  Art.  9\  —  Se  establecen  también  por  disposición  de  lUtúaoa  voluntad ,l 
y  por  el  destino  del  padre  de  familia.  Se  llama  destino  del  padre  de  familia  la 
disposición  que  el  propietario  de  dos  6  mas  heredades  ha  hecho  para  su  uso 
respectivo.  " 

$981.  Art.  10.  —  La  capacidad  para  establecer  ó  adquirir  servidumbres  es  re- 
gida por  las  disposiciones  para  establecer  ó  adquirir  el  derecho  de  usufructo. 
De  Freitas  4742'  y  4752#.  " 

998$.  Art.  ll.  —  El  usufructuario  puede  consentir  una  servidumbre  sobre  el 

Art.  9*.  —  El  Código  Francés  prohibió  la  adquisición  de  las  servidumbres  por  la  posesión 
de  diez  y  veinte  años.  "  Aunque  en  otros  Códigos  este  modo  de  adquisición  se  encuentra 
establecido,  seguimos  en  esta  parte  al  Código  de  Napoleón.  «  Creemos  que  con  razón  el 
legislador  no  debe  aplicar  los  principios  de  la  prescripción  de  las  propiedades  á  las  servi- 
dumbres. La  prescripción  de  la  propiedad  supone  de  parte  de  aquel  á  cuyo  beneficio 
corre,  la  posesión  esclusiva  del  inmueble  y  por  consiguiente  la  privación  de  todo  goce  de 
parte  de  aquel  en  cuyo  detrimento  debe  cumplirse.  En  tales  circunstancias,  el  silencio 
guardado  por  este  último  durante  diez  años  puede  ser  considerado,  ó  como  una  renuncia 
de  un  derecho  preexistente,  ó  como  un  reconocimiento  del  derecho  de  otro.  Mas  otra  ees* 
sucede  en  las  servidumbres  que  comunmente  se  ejercen á favor  délas  relaeiones  quiera 
la  vecindad  [por  deferencia  ó  tolerancia],  sin  que  resulte  perjuicio  real  para  el  propietario 
de  la  heredad  sirviente,  y  sin  que  este  haya  tenido  siempre  y  necesariamente  un  interés 
serio  en  oponerse  á  su  ejercicio.  Sobre  la  materia,  Toullier,  Tom.  3°,  n*  630.  —  Pardessus, 
n*  268.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  690,  n*  £•.  —  Demolombe,  Tom.  13  [léase  12],  n*  781.  > 
—  Aubry  y  Rau,  §  251  nota  l\ 

Art.  10.  —  Solo  pueden,  por  lo  tanto,  consentir  en  el  establecimiento  de  una  servidum- 
bre, los  que  tengan  el  ejercicio  de  la  plenitud  de  sus  derechos.  Los  tutores  ó  curadores  de 
menores  ó  incapaces,  y  todos  los  administradores  de  los  bienes  de  un  individuo,  ó  de  es- 
tablecimientos públicos,  no  pueden  constituir  servidumbres  sobre  los  inmuebles  sujetos  i 
su  administración,  ni  los  mandatarios,  si  no  tienen  poderes  especiales.  **  El  marido  por  sí 
solo  ••  tampoco  puede  imponer  servidumbres  sobre  los  bienes  propios  de  su  mujer,  véase 
Pardessus,  n°  216,  y  por  otra  parte,  según  la  regla  general  establecida  en  el  artículo, ,7 
todos  los  que  pueden  conceder  servidumbres  sobre  sus  heredades,  pueden  adquirirla*. 


posesión  del  instrumento  ó  título  constitutivo  de  la  servidumbre  y  en  la  oposición  del 
propietario  del  fundo  dominante  á  los  actos  contrarios  á  la  servidumbre.  Compara  con 
«»l  artículo  2995  y  con  Maynz,  allí,  testo  y  notas  9*  á  12.  En  las  negativas  bastará,  pues, 
#»1  título,  que  hará  las  veces  de  tradición. 

"  Por  testamento  no  se  establecen  generalmente  sino  las  servidumbres  persona/e*. 
Vé  el  artículo  3267. 

"  Esta  definición,  que  se  repite  en  la  nota  al  artículo  2996,  se  hará  mas  clara  con  ¡As 
artículos  2996  á  2999. 
El  artículo  3019  debió  seguir  al  presente. 

M  El  Código  francés  no  dice  más  que  nuestro  artículo  3019.  Vé  el  3050.  Al  establecer 
la  prescripción  trentenaria,  escluye  la  ordinaria.  Se  admite  en  el  usufructo,  por  ser  su 
posesión  tan  pública  y  completa  como  la  del  dominio. 

Lo  que  el  Dr.  Velez  dice  en  la  nota,  tomándolo  de  Aubry  y  Rau,  es  pues  aplicable  á  las 
servidumbres  reales  únicamente,  peco  no  á  las  personales. 

*4  Se  refiere  á  los  artículos  2833  á  2839.  Agregúese  los  artículos  3014  y  3392. 

"  Así  lo  disponen  los  artículos  435,  475  inciso  2*  y  1883  n°  15,  {mes  todos  son  man- 
datarios. 

f  •  Artículo  1254.  Esto  viene  en  apoyo  de  lo  dicho  bajo  el  articulé  2842. 

17  No  es  en  el  presente,  sino  en  el  3014. 
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inmueble  que  tenga  en  usufructo,  pero  solo  por  el  tiempo  que  durare  el  usu- 
fructo, * •  y  sin  perjuicio  de  los  derechos  del  propietario.  Zacharice,  allí.  *• 

$983.  Art.  12.  —  La  servidumbre  consentida  por  el  nudo  propietario,  no  per* 
j  udica  los  derechos  del  usufructuario ;  y  este  puede  impedir  el  ejercicio  de  ella 
durante  el  usufructo.   Masséy  Vergé,  nota  á  Zacharice.  " 

2984.  Art.  13.  —  La  servidumbre  consentida  por  el  usufructuario  sobre  el 
inmueble  sometido  al  usufructo,  viene  á  ser  vivida  sin  restricción  alguua,  si  el 
usufructuario  reúne  en  adelante  la  nuda  propiedad  ai  usufructo.  Massé  y  Vergé, 
allí.  [Art.  2506]. 

2985.  Art.  14.  —  La  servidumbre  consentida  por  el  nudo  propietario  á  favor  del 
inmueble  tenido  en  usufructo,  es  válida,  "  salvo  el  derecho  del  usufructuario 
para  usar  ó  nó  de  ella.  Massé  y  Vergé,  allí. 

2986.  Art.  15.  —  El  usufructuario,  el  usuario,  y  el  acreedor  anticresista,  pueden 
crear  servidumbres  á  favor  de  los  inmuebles  que  estén  en  poder  de  ellos,  anun- 
ciando que  estipulan  tanto  para  ellos,  como  para  el  nudo  propietario,  si  este 
aceptase  la  estipulación.  No  habiendo  aceptación  de  la  estipulación  por  el  nudo 
propietario,  la  servidumbre  será  meramente  un  derecho  personal  de  los  que  la 
estipularon;  "  y  se  estinguirá  con  el  derecho  de  ellos  sobre  la  cosa.  Masséy 
Vergé,  allí.  (Té  art.  504].  •• 

2987.  Art.  16.  —  Ninguna  servidumbre  puede  ser  establecida  en  favor  de  un 
fundo  común  á  varios,  sin  que  todos  los  condóminos  concurran  al  acto  de  su  cons- 
titución. Maynz,  allí  nota  6a.  i4 

Art.  11.  —  Zachariee,  §  335  nota  2*.  —  Duranton,  Tom.  5*,  n°  541.  —  Pardessus,  n°  247. 
[Demolombe,  XII,  736,  y  Aubry,  S  250  nota  4'1. 

Art.  12.  —  Zacharia?,  logar  citado. 

Art.  13.  —  Pardessus,  n*  247.  —  Zacharia?,  lugar  citado. 

Art.  15.  —  Proudhon,  n#  1452.  —  Pardessus,  n#  260.  —  Zacharia?,  §  335  nota  2*. 

Art.  16.  —  L.  10,  Tít.  31,  Part.  3-.  —  L.  8-,  Tít.  1%  Lib.  8*,  Dig.  fDe  Acevedo  597»  á  599°, 
y  Maynz,  allf).  —  Pardessus,  n#  250,  y  véase  el  n*  262.  —  Maynz,  S  226. 
«  ¿  Se  puede  tener  una  servidumbre  sobre  un  fundo  de  que  la  persona  es  copropietaria 

"  Porque  la  servidumbre  debe  quedar  sujeta  á  la  misma  resolución  del  usufructo :  artí- 
culo 2872  al  fin  y  su  argumento,  y  argumento  del  3127. 

*•  Con  tal  que  no  alteren  la  forma  del  inmueble  (arts.  2876  inc.  1°,  2891  y  su  arg.) ; 
pues  el  nudo  propietario  no  puede  someterlo  al  ejercicio  actual  de  una  servidumbre 
(arte.  2983,  2914  y  2918  inc.  2°). 

10  Artículos  2914  y  2918  inciso  2«  (vé  su  nota  244).  Luisiana  726#. 

91  Ninguna  duda  puede  haber  en  ello :  artículos  2914  inciso  2°  y  2918  inciso  1#. 

"  Es  un  derecho  personal  d  los  estipulantes ;  pero  una  verdadera  servidumbre  (arg. 
del  art.  2982)  ó  sea  un  derecho  real  (arts.  2972  y  2973),  aunque  resoluble  (testo  y  nota  28). 

"  Este  artículo  y  el  3018,  que  debió  refundirse  en  el  presente,  se  complementan  el 
ano  por  el  otro. 

"  Molitor,  n°   19  ;  Savigny,  $  32  página  360.  Son  espresas  las   leyes  romanas;  pero 
es  corriente  en  derecho  francés  (vé  á  Molitor,  n*  23  y  24  ;  Demolombe,  XU>  761)  la  solu- 
t.  ir.  18 
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2988.  Art.  17.  —  Sin  embargo, iT  la  servidumbre  establecida  por  el  condómino 
de  la  heredad  llega  á  ser  eficaz,  cuando  p#r  el  resultado  de  la  partición  ó  adjudica- 
ción, la  heredad  gravada  cae  en  todo  ó  en  parte  en  el  lote  del  comunero  que  cons- 
tituyó la  servidumbre,  y  no  puede  oponer  la  falta  de  consentimiento  de  los  condo- 
minos. Aubry,  §  250  nota  3%  y  Luisiana,  alli.  [Vé  art.  2685].  •• 

2989.  Art.  18.  —  Si  el  copropietario  que  ha  establecido  la  servidumbre  vende Jt 
su  porción  indivisa  á  un  tercer*  que  llega  á  ser  propietario  de  las  otras  por- 

pro  indiviso  ?  ¿  Se  puede  tener  á  favor  de  un  fundo  de  que  la  persona  es  propietaria  pro 
indiviso,  una  serviáumbre  sobre  su  propio  fundo?  Estas  cuestiones  se  resuelven  de  dis- 
tintos modos,  según  la  época  en  que  la  indivisión  ha  comenzado.  Es  preciso  ante  todo, 
averiguar  si  la  constitución  de  la  servidumbre  es  anterior  ó  posterior  á  la  indivisión,  por- 
que cuando  se  trata  del  establecimiento  de  una  servidumbre,  la  resolución  es  diferente  i 
cuando  se  trata  de  la  conservación  de  una  servidumbre  ya  establecida. 

«  Cuando  se  trata  del  establecimiento  de  una  servidumbre,  la  regla  de  que  no  hay  ser- 
vidumbre en  cosas  propias  [rei  propriae  non  est  servitus],  combinada  con  el  carácter  de 
individualidad  de  que  son  afectas  todas  las  servidumbres,  produce  esta  consecuencia,  que 
no  se  puede  adquirir  ni  para  el  fundo  propio  una  servidumbre  á  cargo  de  un  fundo  del  nial 
es  co-propietano  pro  indiviso,  ni  para  el  fundo  que  se  posae  pro  indiviso,  una  servidum- 
bre á  cargo  de  su  propio  fundo.  •' 

«  La  razón  es,  que  cuando  es  uno  copropietario  del  uno  ó  del  otro  fundo,  no  podría 
haber  servidumbre  sino  sobre  una  porción  indivisa,  ••  lo^que  fundadamente  es  imposible 

Eorque  la  servidumbre,  siendo  indivisible,  no  se  adquiere  por  una  porción  indirisi'Me. 
.  8a,  Tít.  1°,  Lib.  8°,  Dig. »  —  Véase  Molitor,  Servidumbres,  n#  11  [de  quien  esta  nota  es 
tomada].  —  Pardessus,  n*  17. 

Art.  17.  —  L.  6«,  Tít.  4«,  Lib.  8»,  Dig.  [?]  —  Touliier,  Tom.  3%  n°  573.  —  Duranton, 
Tom.  '5°,  n°  544.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n#  742  [citas  de  Aubryl.  —  Cód.  de  Luisiana, 
art.  735. 


cion  contraria,  que  permite  al  condómino  adquirir  una  servidumbre  á  favor  del  fundo 
común  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3057),  y  aun  imponerla  sobre  su  parte  en  el 
inmueble  común  (arts.  268Q,  2685  y  2815),  y  sobre  todo  el  fundo  mismo,  con  sujeción  ¿ 
dicho  artículo  2685  (Demolombe,  nM  743  y  742). 

De  todos  modos,  si  nuestro  articulo  no  consagra  una  disposición  insostenible,  es  ella 
perfectamente  inútil  en  presencia  del  artículo  3017,  que  contradice  al  presente. 

Agregúese  que  por  el  testo  del  artículo  siguiente  (2988)  podría  sostenerse  que  el  del  pre- 
sente ha  sido  adulterado.  También  la  Ley  10  de  Partida  habla  de  la  servidumbre  impuesta 
sobre  el  fundo  común  y  no  á  favor  de  él. 

85  Estas  sutilezas  del  Derecho  Romano  (vé  el  n*  22  de  Molitor)  importarían  una  gran 
injusticia,  y  nosotros,  sacando  argumento  del  artículo  3060,  adoptamos  sin  vacilar  las  doc- 
trinas opuestas,  que  son  comentes  en  Derecho  Francés.  Delvincourt  sobre  el  artículo  686 
francés ;  Zacharia?,  §  332  al  fin ;  Aubry  y  Rau,  §  247  nota  10 ;  Demolombe,  XII,  696. 

••  Esta  razón  es  en  parte  falsa,  y  en  parte  bien  poco  satisfactoria. 

87  Estas  palabras  pretenden  relacionar  este  articulo  con  el  precedente,  lo  que  no  es 
posible,  pues  aquí  se  trata  de  la  servidumbre  establecida  sobre  un  fundo  común,  y  allí 
de  la  adquirida  d  favor  del  mismo.  Vé  el  final  de  nuestra  nota  31. 

••  Y  aun  antes  de  la  partición,  el  comunista  no  puede  oponerse  personalmente  al  ejer- 
cicio de  la  servidumbre,  y  esta  será  completamente  eficaz,  si  los  demás  comunistas 
prestan  su  consentimiento.  Ley  10,  Título  31,  Partida  3*;  Acevedo  598*  y  599^;  Déme-* 
lombe  n»  712,  !•  y  2#. 

••  0  enajenar  por  cualquier  otro  título,  como  donación,  permuta,  etc.  Eadem  est 
ratio. 
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ciones  por  efecto  de  la  licitación, 4#  este  tercero  está  obligado  como  su  vendedor 
á  sufrir  el  ejercicio  de  la  servidumbre.  Luisiana,  allí;  TouUier,  III,  573  §  9°. 

2990.  Art.  19.  —  Las  servidumbres  pueden  establecerse  bajo  condición  ó  plazo 
que  suspenda  el  principio  de  su  ejercicio,  ó  que  limite  su  duración.  Freitas  4760i 
n-  6-  y  T.  [Vé  art.  3048].  41 

2994.  Art.  20.  —  Una  servidumbre  no  puede  ser  establecida,  sino  por  el  pro- 
pietario de  la  heredad  que  debe  ser  gravada,  4>  pero  el  que  no  sea  propietario  de 
la  heredad  puede  obligarse  á  establecer  la  servidumbre  cuando  lo  sea.  Aubry,  allí, 
nota  3\  *• 

1992.  Art.  21.  —  La  hipoteca  que  un  acreedor  tenga  sobre  un  inmueble  no 
impide  al  propietario  gravarla  con  servidumbre,  pero  el  acreedor  puede  usar  de 
los  derechos  acordados  contra  el  deudor  que  disminuye  la  garantía  de  la  deuda.  ** 

2993.  Art.  22.  —  La  servidumbre  impuesta  á  una  heredad,  no  priva  al  pro- 
pietario de  establecer  otras  servidumbres  en  la  misma  heredad,  siempre  que  ellas 
no  perjudiquen  á  las  antiguas.  Aubry,  allí,  nota  6';  TouUier,  III,  572;  Lui- 
siana 745°  ;   Acevedo  596#.  45 

Art.  18.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  738. 

Art.  19.  —  L.  8»,  Tít.  31,  Part.  3*.  [De  Acevedo  610°]. 

Art.  20.  —  Toullier,  Tom.  3%  n#  578.  —  Pardessus,  Tom.  2#,  n»  261.  —Aubry  y  Rau, 
§  250  n»  3o.  [Estas  citas  pertenecen  al  art.  3003]. 

Art.  21.  —  L.  205  [Tít.  17,  Lib.  50J,  Dig.  De  regulis  juris.  —  Pardessus,  n»  245  [citado 
bajo  el  art.  3001]. 

Art.  22.  — «  Demolombe,  Tom.  12,  n#  437  [léase  737] ».  —  Aubry  y  Rau,  S  250. 

40  O  por  cualquier  otro  título  (nota  26  al  art.  2685,  y  Luisiana,  allí].  Es  entendido  que 
el  adquirente  de  la  parte  indivisa  carga  con  las  obligaciones  de  su  causante,  indicadas 
en  la  nota  38  :  artículos  3272,  2605,  1196  y  argumento  del  presente. 

41  Es  decir,  bajo  condiciones  ó  plazos  suspensivos  ó  resolutorios  (arts.  528  y  566),  y  aun 
con  cargos,  á  la  manera  que  el  usufructo  (vé  el  art.  2823). 

El  artículo  3003  presenta  casos  de  servidumbre  constituida  bajo  condición  suspensiva, 
y  debiera  figurar  aquí. 

4>  Como  acto  de  enajenación,  que  solo  á  él  pertenece. 

4t  Aquí  hay  una  obligación  condicional,  y  guarda  bastante  analogía  con  el  caso  de 
la  servidumbre  constituida  por  el  condómino. 

Parece  que  el  artículo  1178  será  aquí  aplicable  por  analogía.  Será  prudente  estipular 
una  cláusula  penal  (art.  652)  Toullier,  ID,  578,  copiado  en  el  artículo  743  del  Código  de  Lui- 
siana, establece  por  el  contrario,  que  si  la  esperanza  de  llegar  á  ser  propietario  no  se 
realiza,  la  obligación  de  la  servidumbre  se  estinga ;  confundiendo  asi,  al  parecer,  el  caso 
de  la  promesa  de  cosa  futura  (art.  1174)  con  el  de  promesa  de  cosa  ajena. 

44  Este  artículo  y  el  3001  legislan  el  mismo  caso,  y  se  complementan.  El  presente  se 
refiere  á  los  artículos  3159  á  3163. 

El  adquirente  de  la  servidumbre  podrá  exigir  su  mantenimiento,  dando  fianza  ú  otra 
garantía  bastante  (art.  2002)  por  el  crédito  hipotecario :  argumento  del  articulo  967  etc. 
Son*  intérét  point  d'action. 

48  Este  artículo  y  los  artículos  2983  y  2985  hallan  su  esplicacion  en  el  30U  inciso  i:  El 
3108  ofrece  una  aplicación  del  presente. 
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2994.  Art.  23.  —  La  constitución  de  las  servidumbres  en  cuanto  á  su  forma,  " 
es  regida  por  las  disposiciones  relativas  á  la  venta,  *7  cuando  es  hecha  á  título 
oneroso,  y  á  las  donaciones  4I  y  testamentos,  *•  cuando  tiene  lugar  á  título  gratuito. 
Aubry,  S  250  *•  4\  60 

2995.  Art.  24.  —  El  establecimiento  de  una  servidumbre  constituida  por  un 
título,  puede  ser  probada  "  por  el  acto  original,  "  que  demuestre  su  constitución, 
ó  por  un  acto  ejecutado  por  el  propietario  del  fundo  sirviente  que  lo  fuese  á  ese 
tiempo,  ••  sin  necesidad  que  el. acto  de  reconocimiento  hubiese  sido  aceptado  por 
el  propietario  de  la  heredad  dominante,  64  ó  por  una  sentencia  ejecutoriada.  De 
Aubry,  allí,  n9  5#,  y  Goyena  539°  al  fin.  " 

2996.  Art.  25.  —  Cuando  el  propietario  de  dos  heredades  haya    él  mismo  •• 

Art.  24.  —  Marcada,  sobre  el  art.  1356,  n#  2*.  —  Demolombe,  Tom.  12.  n#  757  bis. —  Au- 
bry y  Rau,  §  250.  —  Cód.  Francés,  art.  695.  —  Napolitano,  art.  616.  —  De  Luisiana, 
art.  662  [léase  766.  De  Aubry  y  Goyena,  allí]. 

**  Lo  mismo  podría  decirse  de  la  capacidad  de  las  partes  (vé  el  art.  2981).  Este  artículo 
es  perfectamente  aplicable  al  usufructo :  vé  el  artículo  2832  inciso  l: 

47  No  las  hay,  pero  existe  el  artículo  1185  n*  1*. 

41  Se  aplicará  el  artículo  1812  n°  1°  argumento  del  3049  inciso  2*.  Si  se  trata  de  la  ena- 
jenación gratuita  de  una  servidumbre  constituida,  lo  mismo,  porque  se  reputa  un  in- 
mueble (art.  2319). 

°  Se  requiere,  pues,  un  testamento  válido  (art.  3609). 

30  Los  artículos  4770  y  4771  de  Freitas  son  en  el  fondo  idénticos  á  este. 

51  Léase,  probado  (el  establecimiento). 

"  Es  decir,  por  el  instrumento  público  ó  testamento  válido  (notas  47  á  49).  Vé  Ja  nota 
siguiente. 

63  O  con  mas  propiedad :  por  el  instrumento  de  reconocimiento  otorgado  por  el  pro- 
pietario actual  del  fundo  sirviente  ó  por  el  usufructuario,  en  su  caso  (art.  2982). 

Si  ese  instrumento  es  privado,  los  artículos  1035  y  1036  le  serán  aplicables. 

Faltando  el  instrumento  público  requerido  para  la  constitución  (art.  2994  y  notas  47  y  48), 
el  contrato  y  constitución  de  la  servidumbre  serán  nulos  como  tales  (arts.  952,  978  y 
1186);  y  entonces,  ¿cómo  puede  probarse  su  existencia  por  un  mero  instrumento  de 
reconocimiento?  ¿la  exigencia  de  un  instrumento  público  cómo  puede  llenarse  con  un 
simple  reconocimiento,  cuando  lo  que  no  existe  no  puede  probarse? 

Nuestro  artículo  permite,  pues,  reemplazar  la  escritura  pública  por  la  privada  de  reco- 
nocimiento, siguiendo  con  poca  reflexión  la  doctrina  francesa,  que  no  exije  necesaria- 
mente la  forma  de  la  escritura.  Vé  á  Demolombe,  XII,  730. 

54  Porque  la  confesión,  dice  Demolombe,  en  general,  no  tiene  necesidad  de  aceptación: 
argumento  del  artículo  1065.  Sin  embargo,  no  aparece  esto  muy  conforme  al  artículo  719. 

"  Es  errado  decir,  como  lo  hacen  Goyena  y  este  artículo,  que  la  sentencia  pruebe  el 
establecimiento  ó  existencia  de  una  servidumbre.  La  sentencia  presupone  una  prueba 
bastante  de  la  existencia  y  no  hace  sino  declararla  (nota  3a  al  art.  700,  etc.). 

Si  la  existencia  prueba  una  servidumbre,  ¿  por  qué  no  se  dice  lo  mismo  respecto  á  todo 
acto  jurídico,  constitutivo  de  derechos  personales  ó  reales?  Vé  el  artículo  1191. 

••  0  su  causante.  Eadem  est  ralio.  0  por  un  tercer  poseedor.  Vé  á  Demolombe,  XII,  814. 
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sujetado  la  una  respecto  á  la  otra  con  servidumbres  continuas  y  aparentes,  *7  y 
haga  después  una  desmembración  ••  de  ellas,  sin  cambiar  el  estado  de  los  lugares, 
y  sin  que  el  contrato  tenga  convención  alguna  respecto  á  la  servidumbre,  se  juz- 
gará á  ésta  constituida  como  si  fuese  por  título. 

2997.  Art.  26.  —  Si  el  propietario  de  dos  heredades,  entre  las  cuales  existe 
un  signo   aparente  de  servidumbre  de  la  una  á  la  otra,  "  dispone  de  una  de 

Art.  25.  —  Cód.  Francés,  arte.  692  y  693.  —  Italiano,  art.  632.  —  Marcado,  sobre  dichos 
artículos.  —  Aubry  y  Rau,  §  252.  —  Pardessus.  Sercidumbres,  n*  288.  —  Este  modo  de 
constituir  una  servidumbre  se  llama  destino  del  padre  de  familia  [art.  29801,  que  es  la 
disposición  ó  el  arreglo  que  el  propietario  de  varios  fundos  na  hecho,  ó  cuando  las  casas 
son  muy  antiguas,  ha  dejado  subsistir  por  un  [para  su)  uso  respectivo.  L.  36,  Tít.  3*, 
Lib.  8*,  Dig.  Este  arreglo  debe  ser  el  resultado  de  signos  permanentes  :  sin  ser  así  no  se 
podría  inducir  la  voluntad  de  crear  una  verdadera  servidumbre  de  un  fundo  respecto  del 
otro.  Si  después  estos  fundos  vienen  ágpertenecer  a  dueños  diferentes,  sea  por  enajena- 
ción, sea  por  partición  entre  los  herederos  [art.  2998],  el  servicio  que  el  uno  obtenía  del 
otro  por  simple  destino  del  padre  de  familia,  cuando  ellas  le  pertenecían,  se  convierte  en 
una  servidumbre.  Se  comprende  bien  que  el  estado  de  los  lugares  no  debe  ser  una  distri- 
bución pasajera  y  solo  al  objeto  de  una  comodidad  momentánea,  para  valer  como  titulo  á 
fin  de  conservar  [léase  considerar]  ese  estado  de  los  lugares  como  una  servidumbre,  de- 
bida por  un  fundo  al  otro. 

"  El  artículo  9999  complementa  esto,  y  debia  figurar  á  continuación  del  presente. 

¿  Hay  alguna  diferencia  sustancial  entre  este  caso  y  el  del  articulo  siguiente,  para  que 
allí  baste  la  apariencia  de  la  servidumbre,  y  aquí  se  exija  también  la  continuidad?  Noso- 
tros no  la  hallamos,  y  Goyena  bajo  su  artículo  540  tampoco  la  encuentra.  Esos  supuestos 
casos  distintos  han  sido  escogitados  por  los  escritores  franceses  para  esplicar  y  armo- 
nizar los  artículos  692  y  693  con  el  694,  como  puede  verse  en  la  nota  9a  del  §  252  de 
Aubry,  y  en  Demolombe,  XII,  816  á  821.  Vé  la  nota  59. 

Diremos  con  este  motivo,  que  aunque  el  Dr.  Yelez  se  inclina  á  la  esplicacion  que  Sacaze 
da  del  artículo  694  francés,  perfectamente  refutada  por  Demolombe  y  Aubry,  el  artí- 
culo 2997  es  la  fiel  reproducción  del  francés,  y  nosotros  preferimos  la  doctrina  de  Demo- 
lombe al  respecto. 

"  Tratándose  de  la  enajenación  ó  del  legado  hecho  separadamente  de  una  de  las  dos 
heredades,  sirviente  ó  dominante,  la  palabra  separación  es  mucha  mas  propia  y  vierte 
mejor  el  pensamiento.  De  ella  se  sirve  el  artículo  2998. 

X 

••  A  diferencia  del  artículo  anterior  el  presente  no  exige  que  la  servidumbre  sea  conti- 
nua y  también  aparente.  ¿Porqué  esta  diferencia?  ¿Si  el  signo  aparente  de  servidumbre 
basta  aquí,  por  qué  no  basta  allí  ?  Este  artículo  habla  de  la  disposición  de  una  heredad  por 
el  contrato  y  el  anterior  dice  simplemente  desmembración  de  las,  heredades.  ¿Cuál  es  la 
diferencia  fundamental  entre  estos  casos? 

Y  sobre  todo,  si  en  nuestro  artículo  la  servidumbre  no  es  constituida  por  el  destino  del 
padre  de  familia  y  trata  de  un  modo  distinto  de  constitución,  importando  establecer  que 
la  servidumbre  revive  cuando  la  confusión  deja  de  existir,  como  arguye  la  nota  del 
Dr.  Yelez;  ¿qué  manera  de  constituir  la  servidumbre  es  esta,  no  enumerada  en  los  artí- 
culos 2979  y  2980  ? 

¿Por  qué  se  coloca  esta  disposición  en  medio  de  las  que  tratan  de  la  constitución  por 
el  destino  del  padre  de  familia,  y  no  á  continuación  del  artículo  3059,  como  sucede  con 
los  artículos  2932  y  2943?  Y  ademas,  ¿  cómo  se  armoniza  esa  resurrección  de  la  servi- 
dumbre con  las  disposiciones  terminantes  de  los  artículos  3057  á  3059  ? 

De  la  imposibilidad  de  responder  satisfactoriamente  á  estas  interrogaciones,  resulta  que 
la  inteligencia  que  el  Dr.  Yelez  pretende  dar  á  este  artículo,  siguiendo  á  Sacaze  (vé  nuestra 
nota  57),  no  es  satisfactoria,  y  que  la  esplicacion  de  Aubry  y  Demolombe  es  siempre 
la  preferible. 
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ellas,  ••  sin  que  el  contrato  fl  contenga  ninguna  convención  relativa  á  la  ser- 
vidumbre, esta  continúa  existiendo  activa  ó  pasivamente  en  favor  del  fundo 
enajenado,  ó  sobre  el  fundo  enajenado.  Cód.  Francés,  allí.  " 

2998.  Art.  27.  —  El  efecto  del  destino  dado  por  el  propietario  á  los  dos  in- 
muebles, M  es  independiente  de  la  causa  que  haya  motivado  la  separación,  sea 
esta  el  resultado  de  una  partición  ó  de  una  enajenación  voluntaria  ó  forzosa,  ó 
por  haber  perdido  por  la  prescripción  la  propiedad  de  uno  de  ellos.  De  Au- 
bry, §  252  notas  3-  d  5\  " 

Art.  26.  —  Cód.  Francés,  art.  694.  —  Por  Derecho  Romano  y  de  las  Partidas  ¡j  el 
art.  3059],  la  conjunción  [confusión]  ó  reunión  de  dos  predios  en  una  misma  persona, 
estinguia  de  tal  modo  la  servidumbre,  que  enajenándose  después  uno  de  ellos,  no  revivía 
á  menos  de  pactarse  especialmente.  —  L.  17,  Tít.  31,  Part.  3a.  —  L.  30,  Tit.  2#,  Lib.  8». 
Dig.,  y  L.  10  [Tít.  4°,  Lib.  8*],  Dig.  Com.  Pred.  [Citas  del  art.  3059  citado.  Goyena  540*J.— 
Lacase  [Sacaze  |  ha  escrito  una  escelente  memoria  sobre  el  establecimiento  tácito  de  las 
servidumbres,  que  se  halla  en  la  Revista  de  Legislación,  Wosloski  [WolowskiJ,  año  1851, 
Tom.  3°,  pág.  247,  en  la  que  espone  los  fundamentos  de  los  artículos  que  ponemos  sobre 
la  materia. 

Art.  27.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°  814.  —  Aubry  y  Rau,  §  252. 

Según  esta,  una  servidumbre  continua  y  aparente  establecida  por  el  propietario  primi- 
tivo entre  propiedades  enajenadas  separadamente  (art.  2996),  ninguna  dificultad  puede 
presentar.  Pero  si  el  signo,  que  los  lugares  ofrecen  es  de  una  servidumbre  discontinua, 
que  no  se  ejerce  sino  por  el  hecho  del  hombre  (art.  2977  inc.  4*),  como  ese  signo  puede 
ser  mas  ó  menos  equívoco,  no  es  suficientemente  decisivo,  y  requiere  la  presentación 
del  título  de  la  adquisición  de  la  heredad  para  que  se  vea  que  calla  respecto  al  significado 
del  signo  ó  que  no  lo  contradice.  De  Demolombe,  XII,  821.  Este  sistema  no  está  exento 
de  crítica,  como  reconocen  Aubry  y  Rau,  porque  la  prueba  incumbe  al  que  afirma  y  no  al 
que  niega,  sobre  todo  cuando  el  signo  esterior  de  la  servidumbre  favorece  al  demandante; 
pero  puede  decirse  apoyado  en  las  disposiciones  de  los  artículos  3013  y  2525,  que  esta- 
blece la  presunción  de  la  libertad  del  fundo  y  echa  la  carga  de  la  prueba  al  que  pretende 
una  servidumbre. 

En  resumen,  siempre  que  entre  dos  propiedades  existen  servidumbres  aparentes  esta- 
blecidas por  su  propietario,  estas  quedan  formalmente  constituidas  por  el  hecho  de  la 
separación  de  esas  propiedades ;  pero  si  la  servidumbre  aparente  es  discontinua,  será 
preciso  corroborar  el  signo  de  su  existencia  con  el  silencio  del  título  á  su  respecto.  Tales, 
en  nuestro  sistema,  el  sentido  de  los  artículos  2996  y  2997  combinados  con  el  2999 ;  y  por 
esto  Aubry  coloca  este  último  artículo  en  medio  de  los  otros  dos*. 

••  0  de  ambas  á  favor  de  adquirentes  distintos.  Eadem  est  ratio. 

61  0  en  el  testamento  (art.  2998).  Eadem  est  ratio.  Vé  nuestra  nota  64. 

"La  ley  entiende  que  el  adquirente  ha  conocido  ó  podido  conocer  la  carga,  pues  era 
aparente  (vé  el  art.  930);  y  por  esto  mismo  no  le  da  derecho  á  la  eviccion  (art.  2106). 

Por  lo  demás,  lo  que  estos  artículos  2996  y  2997  dicen  de  dos  heredades,  es  natural 
mente  aplicable  á  la  carga  aparente  establecida  sobre  una  parte  de  la  heredad  en  favor  de 
otra  parte  de  la  misma.  Pueden  verse  á  Aubry  y  Rau,  §  252  con  la  nota  1%  y  á  Demo- 
lombe, XII,  826. 

6*  0  las  partes  del  mismo  inmueble,  que  han  sido  separadas  (nota  anterior). 

64  Demolombe,  nM  809  y  827.  Pero  en  el  caso  del  artículo  2997,  la  prescripción  de  una 
de  las  heredades  no  aprovecha  para  la  de  la  servidumbre  discontinua,  porque  esta  no 
puede  adquirirse  por  tal  medio  (art.  3019  inc.  2°). 
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2999.  Art.  28.  —  Las  servidumbres  discontinuas  aunque  sean  aparentes,  no 
pueden  establecerse  por  el  solo  destino  que  hubiere  dado  á  los  inmuebles  el  pro- 
pietario de  ellos.  De  Aubry,  allí,  después  de  la  nota  6*.  •• 

3000.  Art.  29.  —  Las  servidumbres  pueden  establecerse  sobre  la  totalidad  de 
un  inmueble  ó  sobre  una  parte  material  de  él,  en  su  superficie,  profundidad  ó 
altura.    Freitas  4759°  n#  1\  ee 

3001.  Art.  30.  —  La  existencia  de  hipotecas  que  graven  una  heredad,  no  es 
obstáculo  á  la  continuación  °7  de  servidumbres  sobre  un  inmueble ;  pero  una 
servidumbre  así  constituida,  no  puede  oponerse  á  los  acreedores  hipotecarios 
anteriores  á  su  establecimiento,  y  ellos  en  caso  necesario,  pueden  pedir  que  el 
inmueble  se  venda  como  libre  de  toda  servidumbre.  De  Aubry,  §  250  n*  2°,  y  Lui- 
siana 746*.  " 

3002.  Art.  31.  —  Se  pueden  constituir  servidumbres,  cualquiera  que  sea  la 
restricción  á  la  libertad  de  otros  derechos  reales  sobre  los  inmuebles,  aunque  la 
utilidad  sea  de  mero  recreo  [Freitas  4760°  n9-  1°  y  5°] ;  pero  si  ella  no  procura 
alguna  ventaja  á  aquel  *9  á  cuyo  favor  se  establece,  es  de  ningún  valor.  70 

Art.  29.  —  Véase  Pardesaus,  n#  49. 

Art.  30.  —  Troplong,  Hypothéques,  n°  843  bis.  [Este  autor  no  apoya].  —  Demolombe, 
Tom.  12,  n#  749  [léase  748  á  750].  —  Pardessus,  n*  245.  —  L.  205,  Dig.  De  rea.  jurts. 
fTít.  17,  Lib.  50.  Vé  citas  del  art.  3185]. 

Art  31.  —  La  L.  15,  Tít.  Io,  Lib.  8°,  Dig.,  dice :  Quoties  nec  hominwn  nec  prediorum 
sermtules  sunl,  quia  nihil  vicinorum  interesí,  non  valeí,  veluti  nec  per  fundum  sura  [léase 
luum]  eos,  aut  txbi  consistat.  Pardessus,  Servidumbres,  n*  13.  —  Molitor,  Servidumbres,  n°  10. 

95  Las  discontinuas  y  aparentes  necesitan  ademas  el  apoyo  implícito  del  silencio  del 
titulo  de  enajenación  de  la  heredad,  ó  del  testamento  (nota  59  al  fin). 

En  cuanto  á  las  no  aparentes,  solo  por  título  pueden  establecerse,  y  nunca  por  prescrip- 
ción (art.  3019  inc.  2°)  ni  por  el  destino  del  padre  de  familia ;  y  esto  ni  directa  ni  indi- 
rectamente. Así,  la  prescripción  de  una  servidumbre  de  vista  ó  su  establecimiento  por 
destino,  no  importa  la  de  no  edificar  ó  no  construir  mas  alto  {non  cedificandi,  vel  non 
ulHus  toüendi),  como  dijimos  en  la  nota  57  á  los  artículos  2660  á  2662,  y  lo  establece  el 
mismo  Aubry,  en  la  nota  11,  y  en  el  §  253  n°  2*  nota  23,  4a  edición. 

66  Con  tal  que  esa  parte  sea  determinada  ó  determinable.  Vé  los  artículos  1171  y  1172,  y 
compara  el  presente  con  el  2619,  y  con  el  Código  de  Luisiana  744°. 

•7  Léase  constitución,  como  lo  dicen  todos  los  escritores  y  el  artículo  746  de  Luisiana, 
y  lo  exige  el  sentido  mismo. 

••  Vé  el  artículo  2992  con  la  nota  44.  El  3185  es  una  aplicación  del  presente,  y  trae  las 
mismas  citas. 

•9  En  Jafc  servidumbres  personales ;  ó  al  fundo  en  cuyo  beneficio  la  servidumbre  real 
es  establecida. 

70  «  No  puede  haber  carga,  como  no  puede  haber  obligación,  dice  Molitor,  cuando  na- 
die tiene  interés  en  que  una  heredad  esté  gravada  ó  una  persona  obligada  ».  Sin  interés 
no  hay  acción.  Pero  basta  la  mas  mínima  utilidad,  por  remota  que  parezca.  Vé  el  artí- 
culo 3007  y  el  n°  691  de  Demolombe. 

El  articulo  3052  complementa  esta  disposición ;  pero  no  es  aplicable  por  estension  á  las 
servidumbres  personales,  pues  tal  motivo  no  figura  como  una  de  las  maneras  de  estin- 
guirse.  Vé  nuestra  nota  3a. 
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3003.  Art.  32.  —  La  servidumbre  puede  constituirse  á  beneficio  de  un  i*- 
mueble  futuro  n  ó  que  solo  se  vá  á  adquirir, 7f  ó  consistente  *•  en  una  utilidad 
futura,  como  la  de  llevar  agua  que  aún  no  se  ha  descubierto,  pero  que  pretende 
descubrirse.  De  Freitas  4761*  n"  1#  y  2" 

3004.  Art.  33.  —  La  servidumbre  no  puede  establecerse  sobre  bienes  que  están 
fuera  del  comercio.  De  Massé  y  Vergé  sobre  Zacharice,  allí. 74 

3005.  Art.  34.  —  Si  el  acto  constitutivo  de  la  servidumbre  procura  una  uti- 
lidad real  á  la  heredad,  se  presume  7*  que  el  derecho  concedido  es  una  servi- 
dumbre real ;  pero  al  contrario,  si  la  concesión  del  derecho  no  parece  proporcionar 
sino  un  placer  ó  comodidad  personal  al  individuo,  se  considera  como  establecido 
en  favor  de  la  persona,  y  solo  será  real  cuando  haya  una  enunciación  espresa 
de  ser  tal.  Luisiana  752*  y  753^;  Toullier,  III,  688.  78 


Art.  32.  —  Pardessus,  nM  14  y  50  [y  las  citas  del  art.  2991]. 

Art.  33.  —  Los  inmuebles  que  están  fuera  del  comercio,  como  los  que  hacen  \  forman) 
parte  del  dominio  público,  son  inajenables  [léase  inalienablesj,  y  no  pueden  por  Jo  tanto 
ser  gravados  con  servidumbres,  pues  que  gravar  una  cosa  con  servidumbre  es  enajenarla 
en  parte.  Sin  embargo,  Zacharice,  §  334 ;  Toullier,  Tom.  3#,  n#  473,  yProudhon,  Dowir 
nio  público,  n*s  363  y  siguientes,  enseñan  que  el  inmueble  que  está  fuera  del  comercio 

{>uede  ser  el  objeto  de  una  servidumbre,  si  esta  puede  concillarse  con  el  fin  para  el  cual 
ía  sido  puesto  fuera  del  comercio.  Estos  autores,  para  sostener  su  doctrina,  consideran 
como  servidumbre  el  derecho  de  tránsito  por  las  calles  y  plazas  públicas,  y  el  de  vista  en 
los  edificios  contiguos  á  ellos.  Pero  este  derecho  no  es  sino  el  uso  mismo  de  esos  inmue- 
bles conforme  á  su  destino,  y  que  en  nada  disminuye  su  utilidad  en  penuicio  de  uno  de 
los  inmuebles  á  beneficio  del  otro,  lo  que  forma  el  carácter  distintivo  de  las  serridum- 
bre8.  —  Véase  la  nota  2a,  §  citado  de  Zacharia?.  [Lo  que  precede  es  de  Massé  y  Vergel. 

Art.  34.  —  Cód.  de  Luisiana,  arts.  750  á  754. 


71  Como  seria  una  construcción  á  hacerse.  Vé  la  nota  siguiente. 

75  En  uno  y  otro  caso,  la  adquisición  de  la  servidumbre  depende  naturalmente  de  la 
realización  del  hecho  de  la  construcción  ó  adquisición  del  inmueble,  y  antes  solo  hay  na* 
promesa  de  servidumbre.  Pero  la  servidumbre  no  existe  menos,  porque  no  pueda  sacarse 
de  ella  todo  el  provecho,  mientras  no  tenga  toda  la  estension  necesaria;  como  si  obte- 
nido el  derecho  de  tránsito  sobre  un  fundo  mas  remoto,  no  se  haya  conseguido  todavía 
«obre  el  inmediato.  Vé  las  notas  43  y  70. 

7"  Debe  leerse  consistir,  como  la  propiedad  de  la  redacción  exige. 

74  No  obstante  las  interesantes  consideraciones  que  aduce  Demolombe,  XII,  698  y  699» 
nuestro  artículo  es  conforme  al  principio  de  que  las  cosas  que  están  fuera  del  comercio 
por  su  inalienabilidad  absoluta  no  pueden  ser  objeto  de  los  actos  jurídicos  (art.  954). 

De  todas  maneras,  esta  materia  corresponde  principalmente  al  derecho  administrativa, 
y  no  podría  negarse  al  legislador  la  facultad  de  establecer  servidumbres  personales,  6  con- 
cesiones temporarias  sobre  bienes  públicos,  salvo  el  derecho  de  espropiacion.  Artí- 
culo 2841  y  su  argumento. 

76  Si  no  resulta  del  título  que  es  personal ;  pues  en  materia  de  inmuebles  no  puede 
admitirse  otra  prueba  que  la  de  escritura  pública  (notas  47,  48*  52  y  53) :  artículos  1186, 
1189  y  su  argumento.  Arguyen  también  en  favor  de  esta  afirmación  las  palabras  ocio  cotfi- 
tituíivo  y  enunciación  espresa,  y  demás  espresiones  de  que  Toullier  se  sirve. 

79  Consúltense  las  notas  del  Dr.  Vélez  á  los  artículos  2972  y  2973,  y  véase  también 
nuestra  nota  12. 
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3006.  Art.  35.  —  Cuando  el  derecho  concedido  no  es  mas  que  una  facultad 
personal  al  individuo, 77  se  estingue  por  la  muerte  de  ese  individuo  [Luisiana  754- ; 
Tmilier,  III,  588] ;  y  solo  dura  veinte  años  si  el  titular  fuere  persona  jurídica.  7g 
Es  prohibida  toda  estipulación  en  contrario.  Tf 

3007.  Art.  36.  —  La  carga  de  las  servidumbres  reales  debe,  actual  ó  eventual- 
mente,  asegurar  una  ventaja  real  á  la  heredad  dominante,  y  la  posesión  ,0  de  los 
predios  debe  permitir  el  ejercicio  de  ella  sin  ser  indispensable  que  se  toquen. 
Maynz,  allí,  nM  1°  y  2*,  y  Aubry,  allí,  nota  9\  " 

3008.  Art.  37.  —  Las  servidumbres  reales  consideradas  activa  y  pasiva- 
mente %%  son  inherentes  al  fundo  dominante  y  al  fundo  sirviente,  ••  y  siguen  con 
ellos  84  á  cualquier  poder  que  pasen; 86  y  no  pueden  ser  separadas  del  fundo, |8  ni 

Art.  36.  —  Maynz,  $  218.  —  Aubry  y  Rau,  %  247.  —  La  L.  6a,  Tít.  4°,  Lib.  8%  Dig.,  dice : 
parique  [léase  parvique\  referí  vicince  sint  amoce  cedes y  aut  non.  [De  Maynz,  allí]. 


"  Es  decir,  una  servidumbre  personal ;  puesto  que  no  tratamos  en  este  Título  sino  de 
servidumbres.  Por  esto  es  esencialmente  vitalicia  y  temporaria  (art.  2974). 

7t  Los  artículos  2827,  2824,  2830,  2922,  2923  y  2931  son  ó  contienen  aplicaciones  de  este 
igciso,  y  sirven  para  ilustrarle. 

'*  La  cláusula  contraria  á  la  prohibición  es  nula,  pero  no  la  concesión  de  la  servidum- 
bre. Utile  per  inutile  non  vitialur.  Sin  embargo,  una  servidumbre  mas  que  vitalicia  ó  per- 
petua, no  seria  ya  una  facultad  personal  al  individuo,  y  podría  constituir  una  verdadera 
servidumbre  real.  Vé  el  final  del  artículo  2990. 

Por  lo  demás,  el  presente  artículo  debió  preceder  al  3047. 

*°  Léase  posición,  6  posición  topográfica,  como  dice  Maynz,  y  exige  el  sentido  mismo 
del  articulo.  En  Varios  lugares  de  este  Código  se  encuentra  el  mismo  error  de  copia  ó  ti- 
pografía. 

•'  Ni  importa  que  estén  remotos,  si  hay  posibilidad  ó  alguna  utilidad  en  su  ejercicio 
(nuestra  nota  70).  Puede  versejel  n*  33  de  Molitor. 

•*  Esta  frase,  que  debía  estar  entre  comas  y  llevar  la  conjunción  6  en  vez  de  y,  no  bacía 
falta  en  el  artículo.  Este  pleonasmo  no  existe  en  el  artículo  siguiente. 

*8  La  naturaleza  misma  de  las  cosas  las  constituye  en  accesorios  inseparables  suyos. 
Vé  nuestra  nota  88. 

11  Es  decir,  acompañan  á  los  fundos. 

•*  Sin  necesidad  de  estipulación  al  respecto;  salvo  el  derecho  de  eviccion  por  las  servi- 
dumbres no  aparentes,  que  no  fueron  declaradas  (art.  2095  al  fin,  combinado  con  el  2106). 

Por  supuesto,  que  en  caso  de  confusión  la  servidumbre  muere :  vé  los  artículos  3057 
á; 


M  Lo  resiste  la  naturaleza  de  las  cosas  (nota  83),  y  es  asaz  obvio,  lo  mismo  que  el  artí- 
culo 8026,  que  constituye  una  aplicación  suya.  Hecha  la  separación  ó  renuncia,  queda 
aniquilada  la  primera,  y  no  puede  tratarse  entonces  sino  de  constituir  otra  ;  á  semejanza 
da  la  novación  que  estingue  la  primera  obligación  al  trasformarla  en  otra. 

Sin  duda  por  esto  Aubry  y  Rau  se  limitan  á  decir  que  no  pueden  por  sí  solas  y  separadas 
íW  fundo,  formar  el  objeto  de  ninguna  convención  6  disposición.  (Vé  el  art.  2844  con  la 
nota  64).  Porque  como  accesorios  del  fundo,  van  incluidas  en  la  estipulación  y  forman 
parte  de  su  objeto :  argumento  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  1328. 
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formar  el  objeto  de  una  convención,  ni  ser  sometidas  á  gravamen   alguno.  De 
Aubry,  S  247  »•  3a  nota  15.  ,T 

3009.  Art.  38.  —  Las  servidumbres  reales  ,§  son  indivisibles  ••  como  cargas  y 
como  derechos,  y  no  pueden  adquirirse  ó  perderse  por  partes  alícuotas  ideaUs,  n 
y  los  propietarios  de  las  diferentes  partes  pueden  ejercerlas,  ••  pero  sin  agravar 
la  condición  de  la  heredad  sirviente.  Aubry,  allí,  letra  c  ;  Cód.  Francés  700a.  " 

Art.  37.  —  LL.  8«  y  12,  Tít.  31,  Part.  3*.  —  [De  Acevedo  583*].  —  L.  36,  Tít.  3«,  LO),  8\ 
Dig.  —  Pardessus,  n»  33. 

Decimos  que  una  servidumbre  no  puede  ser  gravada  con  otra  servidumbre  porque  ella 
no  es  un  fundo.  Sin  embargo,  si  alguien  recibiese  activa  ó  pasivamente  las  aguas  de  una 
heredad  superior,  podría  válidamente  obligarse  á  trasmitir  esas  mismas  aguas  á  otra  he- 
redad :  por  cualquier  título  que  este  uso  hubiese  sido  adquirido,  no  hay  derechos  contra 
la  heredad  gravada  á  beneficio  del  que  hubiese  obtenido  esa  concesión.  iS  Si  por  un  medio 
cualquiera  el  primero  se  libra  respecto  de  aquel  á  cuyo  fundo  está  sujeto  el  suyo,  el  que 
secundariamente  aprovechaba,  no  puede  continuar  ejerciéndolo  por  decir  que  la  liberacioa 
no  ha  sido  adquirida  directamente  contra  él. 

Art.  38.  —  L.  8«,  Tít.  1*,  Lib.  8\  Dig.  —  Aubry  y  Rau,  §  247  letra  C.  —  Duranton, 
Tom.  5°,  n*s  466  y  siguientes.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°«  701,  775  y  775  bis.   [De  Aubry, 
<allíl.  La  regla  de  la  indivisibilidad  de  la  servidumbre  es  inflexible.  [Vé  arts.  2987  y  30I7J, 
Nada  importa  que  el  predio  dominante  ó  sirviente  mude  de  dueño,  y  que  se  reparta  en  va- 
rias  manos  en  lugar  de  estar  en  las  de  un  solo  dueño,  porque  cada  uno  de  los  que  lo  seta 
<lel  predio  dominante,  se  aprovechará  de  toda  la  servidumbre,  como  cada  uno  de  los  del 
predio  sirviente  tendrá  que  tolerarla,  aunque  por  la  división  que  hubiesen   hecho  de  la 
finca  no  haya  condominio.  Cada  una  de  las  fincas  nuevas,  salida  de  la  finca  gravada,  que- 
dará también  gravada  con  la  servidumbre  á  que  estaba  afectada  la  antigua.  Pero  entién- 
dase esto  en  el  caso  que  la  servidumbre  gravara  por  igual  á  toda  la  finca  anticua  ;  porque 
si  no  fuera  así,  y  estuviese  circunscrita  á  una  parte  determinada  de  ella  [ve  art.  30w], 
entonces  solo  continuaría  en  la  finca  nueva  sobre  cuyo  terreno  gravitaba  [art.  3015],  y  en 
los  términos  á  que  antes  estaba  limitada.  Lo  mismo  debe  decirse,  en  el  caso  en  que  se 
unan  dos  fincas  de  las  cuales  una  tenga  contra  sí  servidumbre  y  otra  no,  ó  que  ambas 
tengan  servidumbres  diferentes,  porque,  como  queda  dicho,  pudiendo  la  servidumbre  gra- 
var una  parte  determinada  de  la  propiedad,  es  claro  que  cada  parte  de  la  nueva  finca  es- 
tará en  las  mismas  condiciones  de  libertad  ó  de  servidumbre  en  que  se  hallaba  antes  de 
la  reunión,  y  que  ni  los  derechos  del  predio  dominante,  ni  los  del  sirviente  cambiaban  de 
condición.  [Vé  arts.  3030  y  3045  citado]. 

Por  lo  demás,  una  servidumbre  es  como  todo  otro  derecho,  divisible  ó  indivisible,  se- 


87  Vé  nuestra  nota  anterior,  el  artículo  2814  hacia  la  nota  61  y  la  Ley  de  Partida  citada 
íiilí  por  el  Dr.  Velez. 

83  Solo  habría  una  obligación  de  hacer,  sujeta  al  artículo  3012. 

89  Las  personales  son  unas  indivisibles  y  otras  divisibles  (arts.  3031  á  3033).  Vé  nues- 
tra nota  siguiente. 

10  Pero  hay  algunas  divisibles,  como  resulta  de  los  artículos  3030,  3031  y  3035,  y  se 
establece  en  la  nota  del  Dr.  Velez.  Vé  la  nota  143. 

91  Pero  puede  renunciarse  á  una  parte  determinada  de  ella  (Luisiana  714"),  ó  reducirse 
y  limitarse  en  su  estension,  duración  y  manera  de  ejercerse  (art.  3010  y  su  arg.  y  arg.  del 
3066).  Vé  el  artículo  3035.  Y  en  general,  las  servidumbres  afirmativas  se  dividen  con  los 
fundos  á  que  son  inherentes.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  presente  artículo  y  nuestra 
nota  143 

98  Vé  los  artículos  3030  á  3035,  que  esplican  y  complementan  el  presente.  Los  artícu- 
los 3063,  3064  y  3098  constituyen  las  mas  importantes  aplicaciones  suyas. 

98  Esto  es  común  á  todas  las  servidumbres  :  artículos  3030,  3039  inciso  2°,  y  3043  y  su 
argumento  ;  Código  Francés  702°,  etc. 
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3040.  Art.  39.  —  La  indivisibilidad  de  las  servidumbres  no  impide  que  en  su 
ejercicio  puedan  ser  limitadas  respecto  al  lugar,  tiempo  y  modo  de  ejercerlas. 
Aubry,  allí,  n*  3°,  letra  c.  •• 

$044*  Art.  4C.  — Júzganse  establecidas  como  perpetuas  las  servidumbres  rea- 
lea,  si  no  hay  convención  que  las  limite  á  tiempo  cierto.  De  Freitas  4763*. ie 

304 i-  Art.  41.  —  No  pueden  establecerse  servidumbres  que  consistan  en  cual- 
quiera obligación  de  hacer,  aunque  sea  temporaria,  y  para  utilidad  de  un  inmueble. 
La  que  así  se  constituya,  valdrá  como  simple  obligación  para  el  deudor  y  sus 
herederos,  sin  afectar  á  las  heredades  ni  pasar  con  ellas  á  los  poseedores  de  los 
inmuebles.    Freitas  4766*  n*  2a  y  4767a  inc.  2*.  ,T 

3043.  Art.  42.  —  Toda  duda  sobre  la  existencia  de  una  servidumbre,  sea  per- 
sonal ó  real,  sobre  su  estension,  ó  sobre  el  modo  de  ejercerla,  se  interpreta  á 
favor  del  propietario  del  fundo  sirviente.  De  Luisiana,  allí.  •• 

pon  que  el  hecho  que  la  constituye  es  susceptible  ó  no  de  división.  •*  Si  este  hecho  es  tal 
que  pueda  ser  ejercido  en  parte  por  una  persona  y  en  parte  por  otra  ;  si  consiste  en  tomar, 
por  ejemplo,  un  número  de  fanegas  de  tierra  de  un  fundo,  ó  de  hacer  pasar  un  número 
determinado  de  animales,  siendo  ambas  cosas  divisibles,  la  servidumbre  lo  es  igual- 
mente. (L.  2a,  Tít.  Ia,  Lib.  45,  Dig.).  [Art.  3031]. 

Es  al  contrario  indivisible,  si  este  hecho  es  tal  que  no  pueda  ser  ejercido  en  parte  por 
uno  y  en  parte  por  otro,  tal  seria  el  derecho  de  paso  para  ir  á  un  punto  determinado.  Las 
obligaciones  [léase  servidumbres]  son  obligaciones  de  un  fundo  hacia  otros  fundos,  y  de- 
b*n  aplicárseles  los  principios  que  rigen  las  obligaciones  convencionales.  La  indivisibilidad 
de  las  obligaciones  no  consiste  simplemente  en  que  el  hecho  que  es  el  objeto  no  sea  sus- 
i  ceptible  de  división,  sino  principalmente,  en  que  este  hecho,  aun  cuando  fuese  susceptible 
de  división,  hubiese  sido  estipulado  para  ser  ejecutado  íntegramente.  Véase  Pardessus, 
n"  23  y  siguientes,  y  Molitor,  desde  el  n*  17.  fvé  sobre  todo  los  arts.  667  y  673]. 

Art.  39.  —  «  Demolombe,'  Tom.  12,  n°  701  ».  —  Aubry  y  Rau,  §  447  letra  C. 

Art.  41.  —  Pardessus,  desde  el  na  11,  trata  largamente  la  materia  del  artículo. 

Art.  42.— Cód.  de  Luisiana,  art.  749.  —  Pardessus,  na  62.  [Toullier,  III,  654;  Aubry, 
8  254  nota  14  ;  Zacharia?,  §  339  nota  2a]. 

**  Léase,  de  cumplimiento  parcial.  Lo  que  aquí  se  dice  es  copiado  de  Pardessus,  cuya 
doctrina,  ademas  de  hallarse  contradicha  por  Demolombe,  n°  701,  ha  sido  repudiada  por 
el  mismo  Dr.  Velez  bajo  el  artículo  667.  Vé  nuestra  nota  143. 

**  Los  artículos  3065  y  3066  apoyan  esta  disposición. 

••  Aubry,  allí,  nota  17.  Las  servidumbres  personales  son  vitalicias  y  esencialmente 
temporarias  (arts.  2974  y  3006  con  sus  notas). 

"  El  artículo  2504  suministra  la  esplicacion  de  este,  y  el  3044  no  es  mas  que  un  coro- 
lario suyo. 

La  obligación  de  hacer  se  regirá  por  las  disposiciones  generales  respectivas  (arts.  625 
;v  634),  j  también  por  las  relativas  á  la  locación  de  servicios,  si  es  constituida  por  un 
precio  en  dinero  (art.  1625,  etc.),  ó  por  las  peculiares  al  contrato  nominado  con  que  tenga 
roas  analogía,  si  se  constituye  por  un  contrato  innominado  (vé  la  nota  9'  hacia  el  art.  1144). 
Aubry,  §  247  nota  Ia,  parece  suponer  que  habrá  siempre  en  el  caso  una  locación  de  ser- 
vicios. 

El  crédito,  correlativo  de  la  obligación  de  hacer,  será  siempre  cesible  (art.  1446),  y  la 
obligación  casi  siempre  trasmisible  á  los  herederos  del  deudor ;  pero  á  pesar  del  absolu- 
tismo de  nuestro  artículo,  puede  alguna  vez  no  serlo.  Vé  los  artículos  1642  á  1616. 

••  Esta  solución  es  exigida  por  todos  los  principios.  La  prueba  incumbe  siempre  al 
demandante ;  al  que  pretende  una  servidumbre  aunque  sea  el  demandado  por  acción  ne- 
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3044.  Art.  43.  —  Los  que  pueden  establecer  servidumbres  en  sus  heredades. 
pueden  adquirirlas ;  pero  los  que  no  gocen  de  sus  derechos  como  los  menores, 
aunque  no  puedan  establecer  servidumbres,  pueden  adquirirlas.  De  Luisiam, 
alli;  Toullier,  III,  575.  i§ 

Art.  43.—  Cód.  de  Luisiana,  art.  755,  y  L.  10,  Tft.  33,  Part.  7a.  [De  Acevedo  501* : 

vé  600°]. 

gatería  (art.  2807  y  su  ajg.)  y  tenga  la  posesión  anual  de  la  servidumbre  (vé  el  n*  957  df 
Demolorabe)  ;  y  al  que  afirma  y  no  al  que  niega.  Porque  la  ley  presume  que  la  propiedad 
permanece  libre  y  esclusiva,  como  lo  es  por  naturaleza,  y  al  que  reclame  una  servidumbr3 
ú  otro  derecho  real  sobre  ella  le  corresponde  probar  su  pretensión  ;  y  si  esa  prueba  no  e* 
dada,  prevalece  la  presunción  legal  (art.  2525  y  nota  del  Dr.  Velez  al  2807  citado).  Ademas, 
las  leyes  interpretan  la  duda  en  favor  de  la  libertad  (nota  del  Velez  al  art.  1856),  porque 
favorecen  la  liberación  y  no  la  deuda  (plus  favemus  liberationibus  quam  obligationibm,: 
nota  del  mismo  al  art.  746). 

Nunca  estará,  pues,  mejor  justificada  la  regla  de  procedimiento,  según  la  que  el  dep 
mandado  debe  ser  absuelto  cuando  el  actor  no  pruebe  :  actore  non  probante  retís  abtol- 
vitur. 

Por  lo  demás,  el  artículo  3046  es  innecesario  como  comprendido  en  el  presente,  y  el 
.3023  no  guarda  consecuencia  con  este  mismo,  porque  la  duda  se  interpreta  y  define  por 
el  Juez  y  no  por  el  obligado. 

••  «  Los  que  pueden  establecer  servidumbres  pueden  con  mas  razón  adquirirlas.  Existen, 
sin  embargo,  personas  que  no  pueden  establecer  servidumbres,  y  que  no  obstante  pueden 
adquirirlas ;  tales  son  aquellas  que  no  son  dueñas  de  su  derecho  (mi  turis),  los  menores, 
las  mujeres  casadas  no  autorizadas  por  sus  maridos  ó  el  Juez  en  su  defecto,  los  tutore*, 
maridos  y  demás  administradores  de  bienes  ajenos,  etc. ;  porque  la  adquisición  de  naa 
servidumbre  aumenta  el  valor  y  el  agrado  del  fundo  dominante.»  Toullier,  III,  575,  á  quien 
como  en  otras  ocasiones  copia  literalmente  el  Código  de  Luisiana. 

Era  preferible  suprimir  nuestro  artículo,  que  es  tomado  del  de  Luisiana,  por  las  siguien- 
tes razones  :  Ia  porque  en  presencia  del  artículo  2981  era  innecesario,  y  no  hace  mas  falta 
aquí  que  en  el  Título  «  Del  usufructo  ».  —  2*  porque  las  adquisiciones  hechas  por  lo* 
incapaces  se  rigen  por  las  disposiciones  generales  sobre  contratos  y  actos  jurídicos,  cuando 
la  servidumbre  se  adquiere  por  título,  y  por  las  reglas  sobre  capacidad  para  recibir  por  tes- 
tamento, cuando  se  constituye  por  este  medio  (art.  2838  con  la  nota  52)  ;  y  en  tal  concepí » 
nuestro  artículo  es  completamente  deficiente. 

Los  principios  sobre  obligaciones  deben  aplicarse  á  las  servidumbres,  dice  la  nota  del 
Dr.  Velez  al  artículo  3009. 

3a  La  frase,  los  que  no  goxan  de  sus  derechos,  es  vaga  é  impropia ;  y  si  quiere  referirse 
á  los  que  tienen  incapacidad  relativa,  observaremos  que  los  que  la  tienen  absoluta,  aun- 
que incapaces  de  contratar,  son  capaces  de  recibir  y  adquirir  por  testamento.  La  palabra 
menores  es  también  vaga,  pues  los  hay  púberes  é  impúberes  (vé  los  arts.  54  y  55). 

4a  La  incapacidad  para  prometer  ó  establecer  como  para  consentir  ó  adquirir  es  gene- 
ralmente igual,  y  es  jurídicamente  falso  que  el  menor  tenga  capacidad  para  adquirir  una 
servidumbre.  Lo  único  cierto  es  que  el  establecimiento  y  la  adquisición  de  ella,  solo  pue- 
den anularse  á*  petición  del  incapaz,  pero  no  de  la  otra  parte  (arta.  1050  y  1165). 

En  fin,  la  razón  que  da  Toullier  y  repite  el  Código  de  Luisiana,  de  que  la  servidumbre 
aprovecha  al  fundo,  prueba  demasiado  y  solo  seria  atendible  (vé  el  art  1810)  si  se  tratase 
de  una  adquisición  á  título  gratuito,  siendo  de  ningún  momento  en  caso  contrario. 

Respecto  á  la  trasmisión  de  las  servidumbres  ya  constituidas,  las  personales  se  rigen 
por  el  artículo  2839  combinado  con  el  2951,  y  las  reales  siguen  la  suerte  del  fundo 
(art.  3008). 
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3045.  Art.  44.  —  El  que  toma  la  calidad  de  propietario,  y  goza  como  tal  de 
la  heredad,  sea  de  buena  ó  mala  fe,  l0°  y  el  que  obra  á  nombre  del  propietario  de 
un  inmueble,  aunque  no  tenga  mandato, ,01  puedenadquirir  servidumbres  reales, 10* 
y  la  persona  que  las  ha  concedido,  no  puede  revocar  su  consentimiento.  Luisiana, 
allí;  Toullier,  III,  576  §  1*. 

30Í6.  Art.  45.  —  En  todos  los  casos  de  los  dos  artículos  anteriores,  10*  si  los 
propietarios  cuyos  negocios  se  han  hecho,  encuentran  oneroso  el  establecimiento 
de  la  servidumbre,  pueden  renunciar  d  ejercerla,  renunciando  á  la  servidumbre. 
De  Luisiana,  allí ;  Toullier,  III,  576  §  2\  104 

Art.  44.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  756,  «  porque  no  es  á  la  persona,  sino  al  fundo,  al  que 
se  ha  concedido  la  servidumbre  ». 

Art.  45.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  757. 

"•  Esta  perífrasis  de  Toullier  equivale  á  :  el  poseedor  de  buena  ó  mala  fé. 
Cuando  el  dueño  re  vindica  el  inmueble  dominante,  los  derechos  del  poseedor  por  la 
mejora  que  importe  la  servidumbre,  se  regirán  por  los  artículos  2429  á  2431,  si  es  de 
buena  fé,  y  por  el  2443  si  es  de  mala  fé.  Duvergier  propone  se  le  indemnice  como  al 
edificante  de  buena  ó  mala  fé  (art.  555  francés).  Vé  los  artículos  2589  á  2591. 

El  presente  será  aplicable  con  mas  razón  al  propietario  con  dominio  resoluble ;  porque 
la  adquisición  se  hace  para  el  fundó  (nota  del  Dr.  Velez,  copiada  del  artículo  del  Código  de 
Luisiana  y  de  Toullier),  y  el  constituyente  de  la  servidumbre  no  podrá  pretender  que  no 
ha  entendido  tratar  sino  en  consideración  á  la  persona,  y  no  tendría  un  interés  legítimo  y 
serio  para  exigir  la  insubsistencia  de  la  servidumbre  concedida.  Vé  el  §  2°  de  nuestra 
nota  109.  La  resolución  es  un  hecho  estraño  á  él,  que  si  no  puede  perjudicarle,  tampoco 
puede  beneficiarle.  Ademas,  la  cláusula  resoluble  constará  casi  siempre  en  el  título  de  su 
vecino,  será  raro  que  la  ignore  y  entonces  habrá  consentido  con  conocimiento  de  causa  y 
sin  hacer  salvedad  alguna. 

En  fin,  el  acto  se  sostendrá  siempre  como  gestión  de  negocios  :  artículo  3016  y  su  argu- 
mento. 

101  Pudo  decirse  simplemente,  el  gestor  de  negocios ;  pues  no  existe  duda  ninguna  de 
que  puede  adquirirse  servidumbres  por  medio  de  mandatarios  (art.  1691).  Vé  la  nota  104 
al  artículo  siguiente. 

l**  Aunque  el  Código  de  Luisiana  no  usa  de  este  calificativo,  solo  á  ellas  se  refiere  en 
ese  Titulo,  según  su  artículo  642  $  5*.  Y  no  puede  haber  duda  respecto  á  las  personales, 
que  solo  se  adquieren  para  el  estipulante  ó  su  representado,  sin  consideración  á  la  pose- 
sión de  heredad  alguna  (art.  2974). 

u*  Este  artículo,  tal  como  está,  no  abraza  en  su  letra  los  casos  del  artículo  3014,  en 
que  los  menores  y  demás  incapaces  tratan  por  sí  y  no  por  medio  de  otros ;  ó  hay  que 
integrarlo  como  está  en  Toullier  y  el  Código  de  Luisiana,  haciéndolo  estensivo  á  los  me- 
nores y  mujeres  casadas  no  autorizadas  por  sus  maridos  y  reconociéndoles  el  derecho 
que  tienen  de  pedir  la  nulidad.  Yé  la  nota  siguiente. 

101  Solo  cuando  hay  el  propósito  de  hacer  un  negocio  de  otro,  existe  la  gestión  de  ne- 
gocios (art.  $291) :  luego,  no  le  hay  en  el  caso  del  poseedor  de  buena  ó  mala  fé  (art.  an- 
terior), caso  que  se  gobierna  por  otras  reglas  (vé  nuestra  nota  100). 

Cuando  haya  gestión,  será  forzoso  aplicar  las  reglas  que  le  son  peculiares  (vé  los 
arts.  2299,  2300,  etc.),  y  por  lo  tanto,  la  utilidad  del  negocio  ó  lo  oneroso  de  las  condicio- 
nes en  que  la  servidumbre  fué  adquirida  no  deben  juzgarse  por  el  criterio  individual  y 
caprichoso  del  dueño  del  inmueble  dominante. 

Por  supuesto,  que  anulada  ó  rehusada  la  servidumbre,  el  que  la  adquirió  tendrá  que 
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3017.  Art.  46.  —  Uno  de  los  condominos  de  un  fundo  indiviso  puede  estipular 
una  servidumbre  á  beneficio  del  predio  común ;  mas  los  otros  condóminos  pueden 
rehusar  de  aprovechar  10í  de  ella. toi  El  que  la  ha  concedido  no  puede  sustraerse 
á  la  obligación  conlraida.  DeLuisiana  759*.  m 

3018.  Art.  47.  —  El  usufructuario  puede  adquirir  una  servidumbre  en  favor  de 
la  heredad  que  tiene  en  usufructo,  declarando  obrar  por  el  propietario,  **•  o 
estipulando  que  la  servidumbre  está  establecida  en  favor  de  todos  los  que  después 
de  él  posean  el  inmueble ;  10i  mas  si  en  el  acto  de  la  adquisición  no  toma  k 
calidad  no  de  usufructuario  sin  espresar  al  mismo  tiempo  que  estipula  para  todos 
sus  sucesores  en  la  posesión  de  la  heredad,  el  derecho  se  estingue  con  el  usu- 
fructo, 1X1  y  el  propietario  no  podrá  reclamarla  acabado  el  usufructo.  Luisian*. 
allí;  Toullier  III,  580. 

3019.  Art.  48.  —  Las  servidumbres  continuas  y  aparentes  se  adquieren  por 
título,  ó  por  la  posesión  de  treinta  años.  "*  Las  servidumbres  continuas  no  apa- 
rentes y  las  servidumbres  discontinuas  aparentes  ó.  no  aparentes  no  pueden  esta- 

Art.  47.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  760. 


devolver  el  precio  ó  la  parte  proporcional  de  él,  por  efecto  de  la  anulación  (art.  1053)  6 
por  la  eondictio  sine  causa  (arts.  793  y  794  al  fin). 

Advertimos  que  los  originales  dicen,  pueden  rehusar  ejecutarla,  redacción  mas  propia 
que  la  de  nuestro  artíoulo,  pues  no  se  trata  aquí  de  una  renuncia  propiamente  dicha  (vé 
el  art.  3049). 

105  Léase  aprovecharse. 

109  Té  la  nota  34. 

107  Y  por  tanto,  el  estipulante  puede  aprovecharse  de  ella  desde  luego,  una  vez  que  no 
esceda  sus  derechos  de  condómino.  En  lo  futuro,  la  servidumbre  puede  consolidarse,  es- 
tinguirse  ó  restringirse,  según  sea  el  resultado  de  la  partición :  argumento  de  los  artícu- 
los 2680,  2685  y  2697. 

La  razón  del  inciso  es  que  el  promitente  no  tendría  un  interés  serio  y  legítimo  para 
escusarse  del  cumplimiento  de  lo  prometido  (vé  la  nota  100). 

108  A  condición  de  que  este  acepte  la  estipulación  (art.  2986 ;  y  vé  los  arts.  1162  y  1163) ; 
y  en  tal  concepto  la  adquisición  puede  hacerse  no  solo  por  el  usufructuario,  sino  por  el 
usuario,  por  el  acreedor  anticresista  y  por  cualquiera. 

109  En  este  caso  debe  exigirse  con  mas  razón  el  requisito  de  la  ratificación  del  nudo 
propietario  (nota  anterior). 

Si  tal  cláusula  fuese  estipulada  por  el  propietario  con  dominio  resoluble,  dueño  puta- 
tivo ó  poseedor  de  mala  fé,  la  disposición  del  artículo  3015  sería  aun  mas  discutible  (vé 
nota  100). 

119  Léase  :  no  toma  sino  la  calidad,  como  dicen  Toullier  y  el  Código  de  Luisiana,  y  lo 
exige  el  sentido  mismo. 

111  Artículo  2986  inciso  1*.  Lo  mismo,  si  el  nudo  propietario  no  acepta  la  estipulación 
ó  ratifica  la  gestión  (notas  108  y  109). 

n*  Vé  las  notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  2977  y  2980,  y  nuestras  notas  18  y  23. 
Habría  sido,  pues,  mas  exacto  decir  prescripción  en  vez  de  posesión. 
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bleeerse  sino  por  títulos.   La  posesión  aunque  sea  inmemorial  no  basta  para 
establecerlas.  Cód.  Francés,  allí.  [Vé  arts.  4017  y  4053].  "• 

CAPÍTULO  II 

DE  LOS   DERECHOS    DEL   PROPIETARIO    DEL    PREDIO    DOMINANTE 

3020.  Art.  49.  —  Por  el  establecimiento  de  una  servidumbre,  se  entiende  conce- 
dida al  propietario  de  la  heredad  dominante,  la  facultad  de  ejercer  las  servidum- 
bres accesorias  que  son  indispensables  para  el  uso  de  la  servidumbre  principal; 114 

Art.  48.  —  Cód  Francés,  arts.  690  y  691.  — -  Itahano,  art.  630.  —  Napolitano,  art.  612. 
—  De  Luisiana,  art.  761.  —  Véase  Marcadé,  sobre  los  artículos  citados  del  Código  Fran- 
cés. —  Troplong,  Prescripción,  desde  el  n»  856.  —  Véase  L.  10,  Tít.  5°,  Lib.  8°,  Dig.  — 
LL.  15  y  16,  Tít.  31,  Part.  3a.  —  La  L.  15  de  Partida  dice:  «que  las  servidumbres  conti- 
nuas no  aparentes  y  las  servidumbres  discontinuas  se  adquieren  por  una  posesión  de 
tiempo  immemorial  ».  [De  Goyena  537°  y  538*] . 

Art.  49.  —  L.  6*,  Tít.  31,  Part.  3».  —  L.  3*,  §  3°,  Tít.  3-,  Lib.  8*,  Dig.  —  L.  20,  Tít.  2«, 
Lib.  8°,  Dig.  —  Cód.  Francés,  art.  696.—  Napolitano,  art.  617.  —  De  Luisiana,  art.  [767  yj 
770.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n#  832.  —  Toullier,  Tom.  3°,  n°  646.  —  [De  Goyena  541°  y 
toibry,  allí].  —  Pardessus,  n°  54.  —  Así,  el  propietario  de  una  heredad  á  la  cual  la  ser- 
vidumbre es  debida,  tiene  el  derecho  de  ir  sobre  la  heredad  que  la  debe  con  sus  obreros 
al  lugar  donde  tenga  necesidad  de  construir  ó  de  reparar  las  obras  que  le  son  necesarias 
para  el  ejercicio  de  la  servidumbre,  y  poner  allí  los  materiales  que  aeba  emplear  en  esas 
obras.  11* 

11  *  Respecto  á  este  artículo,  véase  el  interesante  comentario  de  Demolombe,  desde  el 
n-  768  hasta  el  796,  que  adoptamos  como  nuestro. 

114  Vé  los  artículos  1199,  3089,  3091  al  fin,  y  3106  al  fin.  El  que  quiere  el  fin  quiere  los 
medios.  La  regla  es  aplicable  á*  toda  servidumbre,  real  ó  personal,  %ea  constituida  por  tí- 
tulo, por  destino  del  padre  de  familia  ó  por  prescripción  (arts.  2979,  2980  y  3019).  Aun- 
que los  términos  del  artículo  no  parecen  referirse  sino  á  la  primera,  de  su  combinación 
con  el  siguiente,  resulta  que  es  una  disposición  general  aplicable  á  todas.  Vé  nota  172. 

Sin  embargo,  el  principio  de  que  no  se  prescribe  sino  lo  poseído  (tantum  prcescriplum 
quantum  possessum:  arg.  del  art.  3029),  exige  una  interpretación  estricta  cuando  se  trate 
de  una  servidumbre  adquirida  por  prescripción.  Vé  el  §  2°  de  la  nota  64.  Demolombe 
mismo  en  el  número  830  reconoce  que  conviene  mostrarse  mas  riguroso. 

No  se  puede  usar  de  la  servidumbre  accesoria  sino  con  ocasión  y  á  efecto  de  ejercer  la 
principal,  y  no  de  una  manera  independiente^  con  ningún  otro  objeto.  Es  natural  tam- 
bién que  la  servidumbre  accesoria,  á  la  manera  de  la  obligación  accesoria  (art.  525),  se 
'estinga  con  la  principal,  á  que  debe  su  razón  de  ser. 

£1  uso  de  la  accesoria  debe  ser  indispensable,  dice  nuestro  artículo  ;  como  seria  el  de  la 
servidumbre  de  paso,  para  sacar  agua  faquoe  hauriendce)  déla  fuente  del  vecino  (art.  690 
francés :  la  ley  romana  concede  el  tu?  itineris) ,  si  la  situación  de  los  lugares  no  permitiese 
sacarla  sin  pasar  por  el  fundo  sirviente.  Pero  la  servidumbre  de  acueducto  no  autorizaría 
siempre  la  de  paso  (vé  el  art.  3083  citado);  ni  la  de  recibir  las  aguas  llovidas  importa  la 
de  colocar  escalas  en  el  sitio  vecino  para  reparar  los  techos,  según  Demolombe,  n°  832, 
Toullier,  111,  646,  citados  en  la  nota  del  Dr.  Velez,  y  Aubry,  aíli,  notas  2a  y  3a. 

115  Esto  dice  el  artículo  770  del  Código  de  Luisiana  ;  pero  no  será  permitido  sino  en 
cuanto  sea  indispensable  (nota  anterior),  por  el  tiempo  también  indispensable,  en  la  época 
oportuna  y  con  cargo  de  satisfacer  el  perjuicio :  argumento  del  artículo  3079.  Debe  adver- 
tirse al  propietario,  para  que  este  adopte  las  precauciones  necesarias,  y  tratar  de  acordarse 
son  él.  No  hay  responsabilidad  por  el  daño  que  una  creciente  considerable,  una  lluvia 
torrencial  ó  mediante  otra  causa  natural  pueda  resultar.  Pueden  verse  los  artículos  769  y 
•no  del  Código  citado. 
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pero  la  concesión  ne  de  una  servidumbre,  no  lleva  virtualraente  la  concesión  de 
otras  servidumbres,  para  solo  hacer  mas  cómodo  el  ejercicio  del  derecho,  a  no 
son  indispensables  para  su  uso.  Aubry  §  253  nota  2a. 

3021.  Art.  50.  —  La  ostensión  de  las  servidumbres  establecidas  por  voluntad 
del  propietario,  se  arreglará  por  los  términos  del  título  de  su  origen,  11T  y  en  su 
defecto  por  las  disposiciones  siguientes:  Goyena  542*;  Gód.  Francés  686^  §  2\ 
{Vé  art.  3029]. 

3022.  Art.  51.  —  El  propietario  de  la  heredad  dominante  puede  ejercer  sn 
derecho  en  toda  la  estension  que  soporten,  según  el  uso  local,  lli  las  servidum- 
bres de  igual  género  de  la  que  se  encuentra  establecida  á  beneficio  de  su  heredad. 
Aubry,  S  253  »•  1°. 

3023.  Art.  52.  —  Si  la  manera  de  usar  de  la  servidumbre  es  incierta,  como  sí 
el  lugar  necesario  para  el  ejercicio  de  un  derecho  de  paso,  no  es  reglado  por  el 
título ;  corresponde  al  deudor  de  la  servidumbre  designar  el  lugar  por  donde  ti 
quiera  que  se  ejerza.  Luis  tan  a,  allí;  Toullier,  III,  655.  "• 

Art.  52.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  775.  —  Pardessus,  n*  54. 

116  La  palabra  constitución,  de  que  se  valen  Aubry  y  Rao,  es  mas  comprensiva.  Té 
nuestra  nota  114,  al  principio. 

llT  Pero  la  usucapión  puede  modificar  la  manera  de  usar  de  una  servidumbre  con- 
tinua y  aparente,  y  el  uso  incompleto  puede  restringirla  estension  de  la  servidumbre  ori- 
ginaria :  artículos  3065,  3066,  3068  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3067. 

La  posesión  puede  servir  también  para  interpretar  la  intención  de  los  contrayentes,  fijar 
el  alcance  del  titulo  y  suplir  sus  deficiencias ;  debiendo  tenerse  en  cuenta  7a  disposición 
del  artículo  3013. 

118  El  uso  es  un  recurso  inapreciable  de  interpretación,  á  que  se  refieren  las  Jeyes 
(vé  los  arts.  17,  951  y  la  nota  119  al  art.  1199),  y  deque  tienen  que  echar  mano  los  Jueces 
n  cada  paso. 

119  Consideramos  esta  solución  como  la  menos  sostenible,  y  que  la  disconformidad  de 
las  partes  debió  entregarse  á  la  determinación  de  los  Jueces,  como  lo  hemos  establecido  en 
la  nota  98  y  lo  exigía  la  consecuencia  con  lo  dispuesto  en  el  artículo  3076  para  un  caso  aná- 
logo. 

Los  artículos  3039  y  3043  autorizan  también  al  dueño  del  predio  sirviente  á  pedir  modi- 
ficaciones en  la  servidumbre  ;  pero  libran  implícitamente  á  los  Jueces  la  resolución  en 
caso  de  disconformidad. 

Nuestra  tesis  tiene  el  apoyo  no  solo  de  Demolombe,  XII,  843,  y  de  Freitas  4806',  siné 
del  mismo  Pardessus,  citado  por  el  Dr.  Velez  en  apoyo  del  artículo  ;  y  los  romanisfts  mis- 
mos que  como  Holitor,  n*  47  §  3°,  conceden  al  dueño  del  fundo  dominante  la  elección  de\ 
trayecto,  reconocen  que  la  Ley  3a  §  1°,  Título  3°,  Libro  8o,  del  Digesto  Romano  abandonaba 
á  la  resolución  de  los  arbitros  el  desacuerdo  de  las  partes. 

El  mismo  Toullier  solo  autoriza  á  designar  el  lugar  menos  incómodo  para  el  deudor,  y 
cuando  en  su  designación  se  ha  procedido  de  mala  fé,  permite  recurrir  á  la  justicia  y  á 
los  peritos. 

¿  No  cabria  esta  escepcion  en  los  términos  de  nuestro  artículo  ?  Creemos  que  si,  po? 
que  la  ley  nunca  protege  la  mala  fé  (arg.  de  los  arts.  506,  507,  932,  etc.  Malitiis  non  tst 
indulgendum),  los  contratos  deben  entenderse  de  buena  fé  (arg.  del  art.  1199),  y  su  eficacia 
no  puede  ser  abandonada  al  capricho  de  una  de  las  partes. 
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3024.  Art.  53.  —  El  propietario  de  la  heredad  dominante,  tiene  derecho  de 
ejecutar  en  la  heredad  sirviente,  lt0  todos  los  trabajos  necesarios  in  para  el  ejer- 
cicio y  conservación  de  la  servidumbre;  1,f  mas  los  gastos  son  d  su  cuenta,  18S 
aun  en  el  caso  de  que  la  necesidad  de  reparación  hubiese  sido  causada  por  un 
vicio  inherente  á  la  naturaleza  del  predio  sirviente.  "*  Esta  disposición  com- 
prende la  servidumbre  de  sufrir  la  carga  de  un  muro  ó  edificio,  como  todos  los 
demás.  Aubry,  allí,  w0  3o.  m 

Art.  53.  —  Molitor»  Servidumbres,  n°  9o.  —  Pardessus,  n°  57.  —  Aubry  y  Rau,  3  253.  — 
Véase  Cód.  Francés,  arts.  697  y  698.  La  servidumbre  no  puede  consistir  in  faciendo,  lo 
que  quiere  decir  que  la  servidumbre  no  es  sino  una  restricción  impuesta  á  la  propiedad 
y  no  á  la  libertad  del  propietario;  en  otros  términos,  que  ella  obliga  al  fundo  y  no  á  la 
persona  del  propietario  ó  poseedor.  Cuando  se  hace  la  concesión  de  servidumbre,  es  de- 
cir, cuando  un  derecho  se  ha  establecido  á  cargo  de  un  fundo,  y  á  favor  de  otro  fundo, 
las  partes  pueden  derogar  la  regla  general  que  prescribe  que  el  que  goce  del  derecho  de 
servidumbre  debe 1,fl  hacer  todo  lo  que  es  necesario  para  que  la  servidumbre  se  ejerza.  Aun 
esa  denegación  [léase  derogación^  no  seria  sino  una  cláusula  accesoria  de  la  convención 
de  la  servidumbre,  y  no  obligaría  absolutamente  1S7  ai  poseedor  del  fundo  sirviente,  el 


1,0  Ninguna  duda  hay  en  que  puede  ejecutarlos  en  su  propia  heredad  (art.  2515).  Vé  el 
artículo  3098  inciso  1°. 

lai  Pero  no  los  que  son  meramente  útiles  ó  convenientes.    Vé  las  notas  115  y  122. 

1M  Pura  el  ejercicio ;  como  cavar  el  suelo  para  formar  el  lecho  ó  canal  del  acueducto, 
altear  ó  desmontar  su  piso  (art.  3091);  arreglar  el  piso  del  camino,  construir  gradas  en  las 
pendientes,  quitar  las  ramas  ó  árboles  que  estorben,  y  aun  empedrar  el  camino  destinado 
al  paso  de  carros,  carretas  ú  otros  vehículos  pesados  en  la  servidumbre  de  carril  (tus 
actusj;  para  cuyos  fines  puede  penetrar  con  sus  obreros  y  poner  los  materiales  necesarios 
(vé  el  art.  3088  y  nuestra  nota  115). 

Para  conservación  de  la  servidumbre  :  como  seria  la  limpieza  del  acueducto,  pudiendo 
depositar  en  los  bordes  los  residuos  estraidos  (vé  dicho  art.  3088);  y  en  general,  toda  repa- 
ración de  las  obras  existentes. 

Las  obras  deben  ejecutarse  en  el  tiempo  oportuno  y  con  conocimiento  del  deudor,  en  el 
plazo  indispensable,  y  en  la  forma  menos  perjudicial  é  incómoda  para  el  fundo  sirviente 
(nota  115). 

1,3  Léase,  de  su  cuenta.  El  dueño  del  predio  sirviente  no  tiene  obligación  alguna  posi- 
tiva, sino  la  de  sufrir  ó  de  abstenerse,  patiendo  vel  non  faciendo  :  artículos  3038,  3011  y 
sus  argumentos  y  nota  del  Dr.  Velez  al  2973  ;  lo  cual  se  corrobora  por  lo  siguiente  de  este 
mismo  artículo.    Vé  la  nota  126. 

El  artículo  3042  ofrece  una  aparente  escepcion  al  presente. 

ÍSI  En  la  locación  estas  reparaciones  son  á  cargo  del  dueño  locador  (arts.  1517  y  1571). 
Respecto  á  las  servidumbres  personales  de  usufructo  y  uso,  vé  los  artículos  2883  á 
2993,  2968  y  -2959  incisos  2o  y  3°. 

113  Léase,  todas  las  demás  (servidumbres),  como  está  en  Aubry,  y  lo  exige  la  gramí- 
nea.   Es  error  de  copia  ó  tipografía. 

1M  Tiene  derecho,  dice  nuestro  artículo  con  mas  exactitud,  pues  le  es  facultativo  y  no 
obligatorio.  Puede  verse  el  número  839  de  Demolombe,  de  que  es  tomado  el  artículo 
-tóOO,  números  Io  y  2o  de  Freitas. 

m  Es  decir,  de  una  manera  absoluta;  pues  seria  contradictorio  decir  que  no  queda 
obligado  en  manera  alguna,  y  sin  embargo  tenga  que  hacer  el  sacrificio  de  su  propiedad 
P*ra  eximirse  de  la  obligación. 

T.  11.  19 
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3035.  Art.  54.  —  Se  puede  sin  embargo  estipular  que  los  gastos  para  la  con- 
servación de  la  servidumbre  sean  á  cargo  de  la  heredad  sirviente.  "*  En  tal  caso,  el 
propietario  del  muro  sirviente "•  puede  libertarse  de  ellos,  abandonando  el  fundo *** 

cual  podrá  libertarse  de  la  carga  de  conservación  abandonando  el  fondo  [art.  3025.  De 
Molitor,  allí]. 

En  Derecho  Romano  el  propietario  de  un  muro  gravado  con  la  servidumbre  oneris 
ferendi  estaba  obligado  á  mantener  el  fundo  en  estado  de  soportar  la  carga  del  edificio 
dominante.  L.  6«,  [g  2»],  Tít.  5°,  Lib.  8«,  Dig.  [De  Aubry,  nota  6*J.  —  Véase  la  nota  ai  se- 
gundo artículo  [2973]  de  este  Título. 

En  cuanto  á  la  primera  parte  del  artículo,  debemos  decir,  que  de  su  resolución  no  se 

riede  sacar  la  consecuencia  de  que  aquel  á  quien  se  debe  la  servidumbre  esté  obligado 
hacer  las  obras  propias  para  impedir  que  ellas  no  sean  [ella  no  sea]  para  el  fundo  gra- 
vado un  origen  de  perjuicios.  Asi,  cuando  se  ha  constituido  el  derecho  de  hacer  pasar 
animales  en  una  parte  del  fundo,  y  es  necesario  abrir  fosos,  ó  hacer  cercos  para  que  ¿os 
animales  no  pasen  del  terreno  que  reconoce  la  servidumbre,  tales  medidas  de  precaución 
son  á  cargo  del  fundo  gravado  —  Pardessus,  n*  51. 

1,1  Lo  que  se  dice  de  los  gastos  de  conservación,  es  estensivo  á  los  necesarios  para 
el  ejercicio  de  la  servidumbre  ;  y  mas  generalmente  á  las  obras  necesarias  á  uno  y  otro 
efecto,  que  se  hubiese  obligado  á  hacer  á  su  costa  :  argumento  del  articulo  3014.  Artículo 
699  francés  y  sus  comentadores. 

Según  el  citado  artículo  3011,  el  caso  en  que  el  poseedor  6  propietario  se  hubiese  obli- 
gado, tiene  sus  efectos  peculiares  y  es  completamente  distinto  del  presente.  Aquí,  la 
obligación  sigue  siempre  al  poseedor  del  fundo  (arg.  del  inc.  2-,  art.  3268,  y  la  opinión 
corriente):  allí,  la  obligación  pasa  á  los  herederos  del  estipulante  únicamente,  sean  ó  no 
poseedores ;  y  la  facultad  de  abandono  solo  puede  corresponderles  siendo  propietarios 
del  fundo  sirviente,  como  es  obvio. 

¿  Son  esencialmente  distintos  esos  casos  é  inconciliables  sus  efectos?  ¿deben  amalga- 
marse ó  no  hay  sino  un  caso  único  y  una  sola  doctrina  verdadera  ? 

En  el  estado  actual  de  nuestro  derecho,  ambas  disposiciones  pueden  sostenerse  :  el  arti- 
culo 3041  como  una  aplicación  del  3012,  y  el  presente  como  un  caso  del  3268.  (Vé  el  Gnel 
déla  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  1856).  En  la  duda,  debe  optarse  por  la  disposición  menos 
gravosa  al  deudor  (vé  nuestra  nota  98). 

Los  romanistas  y  escritores  franceses  establecen  la  doctrina  del  presente  artículo  ; 
mientras  que  Aubry  y  Rau,  en  sus  primeras  ediciones,  y  Freitas,  optan  por  la  del  3014 „ 
quizá  por  las  cuestiones  á  que  el  abandono  da  lugar  (vé  las  notas  130  y  132).  La  nota 
del  Dr.  Velez  prueba  que  no  se  ha  dado  cuenta  suficiente  de  la  diferencia  entre  ¿trabos 
artículos. 

Por  lo  demás,  es  Aubry  en  la  segunda  edición  y  no  Zachariae  quien  impugna  nuestro 
artículo  ;  y  Marcadé  no  satisface  plenamente,  al  demostrar  que  la  obligación  recae  sobre 
todo  poseedor,  como  lo  hemos  admitido  mas  arriba.  Según  el  presente  artículo  y  el  609 
francés,  es  cierto  ;  y  según  el  3011,  no  lo  es. 

Según  el  artículo  francés,  esta  obligación  puede  asimilarse  hasta  cierto  punto  á  la  hipo-  - 
teca ;   aunque  difieren  muchísimo,    sobre  todo  por  nuestro   derecho  ;  y  la  facultad  de 
librarse  con  el  abandono  no  prueba  que  sea  in  rem  scripta,  como  no  lo  es  la  obligación  de 
cumplir  ios  cargos  que  pesa  sobre  un  donatario  (vé  los  arts.  1856  y  1858). 

Por  último,  si  hubiesen  de  prevalecer  las  doctrinas  de  Marcadé  y  demás  escritores 
franceses,  adoptadas  por  el  Dr.  Velez  en  la  nota,  el  artículo  3011  tendría  que  ser  eliminado. 

De  todos  modos,  su  lugar  era  á  continuación  del  presente. 

1,9  Se  colige  de  estas  palabras,  que  la  obligación  junto  con  la  facultad  de  abandono, 
pasan  á  todo  poseedor  (nota  anterior),  pues  no  dice  el  estipulante. 

180  El  fundo  todo  entero  ;  ó  únicamente  la  parte  afectada  por  la  servidumbre,  no  solo 
porque   de  otro  modo  la  facultad  de  abandono,  que  por  sí  es  una  dura  condición,  seria 
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al  propietario  del  edificio  in  dominante.  De  Aubry,  allí,  notas!'  á  10;   Cód. 
Francés  699*.  m 

3016.  Art.  55.  —  La  servidumbre  existente  no  puede  ser  separada  bajo  ninguna 
forma  de  la  heredad  dominante,  para  ser  trasportada  sobre  otro  fundo  de  la  pro- 
piedad del  dueño  de  la  heredad  dominante  ó  de  terceros.  Aubry,  allí,  n*  4\  "• 

3027.  Art.  56.  —  El  ejercicio  de  la  servidumbre  no  puede  esceder  las  necesi- 
dades del  predio  dominante  ,l4  en  la  estension  que  tenia  cuando  fué  constituida. 
Aubry,  allí,  n*  5*.  lí5 

Art.  54.  —  Pardessus,  Tom.  1°,  n°  67.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°  876  [léase  883].  Este 
último  autor  sostiene,  que'el  propietario  de  la  heredad  sirviente,  no  puede  exonerarse  de 
la  obligación  de  conservarla  en  estado  de  sufrir  la  servidumbre,  porque,  dice,  «  la  obliga- 
ción que  se  ha  impuesto  forma  una  consecuencia  inseparable  de  su  derecho  de  propiedad, 
consecuencia  que  el  abandono  de  ese  derecho  no  puede  hacer  desaparecer  respecto  al 
tiempo  pasado».  Pero  en  verdad,  la  obligación  creada  por  el  contrato  no  deriva  del  de- 
recho de  propiedad  del  dueño  del  predio  sirviente,  sino  de  la  convención  en  que  se  im- 
puso. [De  Auhry,  allí,  nota  9'].  Ella  le  crea  solo  una  obligación  que  supone  el  dominio 
del  predio,  acabado  el  cual,  acaba  también  la  obligación  en  que  lo  tenia  por  antecedente 
necesario.  Véase  Aubry  y  Rau,  §  253  n*  9°  [léase  nota  9a),  y  Marcadé,  que  en  el  largo 
comentario  al  artículo  697,  sostiene  la  resolución  del  artículo  contra  Zacharia?. 

Art.  55.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°  879  [léase  817].  —  Aubry  y  Rau,  §  253  n*  4*. 

frecuentemente  ilusoria ;  sino  porque  no  se  puede  privar  al  dueño  sirviente  del  derecho 
de  enajenar  las  distintas  partes  de  su  heredad  (arg.  del  art.  30 i5),  por  la  eventualidad  de 
poder,  v.  g.,  cambiarse  el  trayecto  del  paso.  En  este  sentido,  Aubry,  en  la  nota  10  y  la 
mayoría  de  los  escritores  :  vé  sin  embargo,  á  Demolombe,  n°  882. 

141  O  del  fundo,  aunque  no  sea  edificio.  El  inciso  1«  es  general,  y  no  distingue,  ni 
hay  razón  para  ello. 

m  ¿Y  si  el  fundo  abandonado  está  bajo  la  amenaza  de  una  eviccion,  ó  carece  de  todo 
valor  por  efecto  de  las  hipotecas  y  otros  gravámenes  ?  Nosotros  creemos  que,  aunque 
haya  peligro  de  la  eviccion,  no  puede  negarse  al  abandono,  salvo  en  el  caso  de  eviccion 
por  un  tercero,  su  derecho  á  la  eviccion,  en  razón  del  fundo  abandonado  y  de  la  servi- 
dumbre resuelta  (arg.  del  art.  2917  con  nuestras  notas).  Y  en  general,  pensamos  que  en 
ningún  caso  le  es  lícito  rehusarse  al  abandono  (en  contra  Demolombe,  n°  885,  citando  á 
Delvincourt  y  Pardessus);  y  nosotros  solo  le  acordaríamos  la  acción  pauliana,  como  á  un 
acreedor  condicional  (vé  art.  962,  etc.),  solución  que  consideramos  mucho  mas  jurídica. 

Porúltimo,  el  que  efectúa  el  abandono,  no  se  eximirá  de  pagar  los  perjuicios  y  deterio- 
ros causados  por  su  culpa  :  argumento  del  artículo  2725,  y  íinal  de  nuestra  nota  al  28gl. 

las  Es  una  consecuencia  del  artículo  siguiente  y  del  3008,  al  cual  este  debió  seguir.  La 
nota  del  Dr.  Velez  al  citado  artículo  3008  le  corrobora. 

En  vez  de  sobre  otro  fundo,  léase  d  otro  fundo.  No  puede  ser  estendida  d  otras  here- 
dades que  el  fundo  dominante,  dice  Demolombe. 

1,4  Maynz.  §218  nota  4a  (§  132,  4a  edición).  Pues  solo  en  su  beneficio  fué  establecida 
[art.  2973  y  su  arg.).  Vé  los  artículos  3096  y  3031  al  fin. 

El  beneficio  de  la  servidumbre  no  podrá,  pues,  según  nuestro  inciso,  aplicarse  por  esten- 
sion á  los  fundos  que  el  dueño  de  la  heredad  dominante  le  hubiese  agregado  posterior- 
mente. Pero  la  comunicación  á  otros  fundos  del  beneficio  de  la  servidumbre,  que  solo 
sea  una  consecuencia  ó  el  resultado  de  su  ejercicio  legítimo,  no  constituye  una  estension 
abusiva,  como  se  demuestra  por  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3008.  De  Aubry,  allí. 
Demolombe,  XII,  818. 

185  Que  fué  la  que  se  tuvo  en  vista  al  establecerla.    Pero  el  título  puede  modificar  esta 
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3028.  Art.  57.  —  Cuando  la  servidumbre  ha  sido  constituida  para  un  uso  de- 
terminado, no  puede  ejercerse  para  otros  usos.  De  Aubry,  allí. 18e 

3029.  Art.  58.  —  Si  la  servidumbre  ha  sido  adquirida  por  posesión  del  tiempo 
fijado  por  la  ley  para  la  prescripción,  solo  podrá  ejercerse  en  los  límites  que  hu- 
biese tenido  la  posesión.  De  Aubry,  allí,  n*  2*.  X,T 

3030.  Art.  59.  —  Si  la  heredad  dominante  pasa  de  un  propietario  único  á 
muchos  propietarios  en  común  ó  separados,  l9t  cada  uno  de  estos  tiene  dere- 
cho á  ejercer  la  servidumbre,  sea  divisible  ó  indivisible,  m  con  el  cargo  de  usar 
de  ella  de  manera  que  no  grave  14°  la  condición  del  fundo  sirviente.  Así,  sise 
trata  del  derecho  de  paso,  todos  los  copropietarios  1U  estarán  obligados  á  ejer- 

Art.  57.  —  Demolombe,  Tora.  12,  n°  819.  —  Aubry  y  Rau,  §  253  n°  6°. 
Art.  58.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°  867. 


regla  (art.  3021),  y  el  beneficio  estenderse  al  terreno  acrecido  por  aluvión  ó  avulsión.    En 
contra,  Freitas  4809°. 

186  Una  vez  que  se  halle  bien  establecido  que  la  voluntad  del  constituyente  déla  ser- 
vidumbre ha  sido  acordarla  para  un  uso  determinado  y  limitado,  tal  voluntad  debe  ser  res- 
petada.   En  caso  de  duda,  se  aplicará  la  disposición  del  artículo  3013. 

Todo  ello  se  entiende  sin  perjuicio  de  lo  dicho  en  la  nota  117. 

Según  nuestro  artículo,  el  que  goza  de  la  servidumbre  de  tomar  agua  para  la  irrigación 
del  fundo,  no  podría  emplearla  para  mover  una  máquina  ó  dar  de  beber  á  sus  animales ; 
y  el  que  estaba  autorizado  á  emplearla  como  motor  de  un  molino  dado,  no  podría  usarla 
para  impulsar  otro  de  distinta  especie,  que  haga  competencia  al  que  posea  el  fundo  sir- 
viente.   Aubry  y  Demolombe,  en  los  lugares  citados. 

187  En  vez  de  hubiese,  léase  se  hubiese.  El  artículo  se  refiere  al  3019,  y  se  funda  en 
que,  siendo  la  posesión  el  principal  fundamento  de  la  prescripción  de  las  servidumbres, 
tanto  que  el  citado  artículo  3019  dice  que  so  adquieren  por  la  posesión  (ó  mas  exactamente 
cuasi-posesion  :  artículo  2102  con  la  nota  del  I)r.  Velez)  de  treinta  aüos,  la  regla  de  que 
no  se  prescribe  sino  lo  poseído  {quantum  potsessum  tantum  pratscriptum)  tiene  aquí 
exacta   aplicación. 

El  artículo  3065,  rectamente  entendido,  debió  figurar  a*  continuación  del  presente. 

La  estension  y  efectos  de  la  servidumbre  establecida  por  el  destino  del  padre  de  familia 
se  determinan  según  la  intención  presunta  uVl  propietario  que  ha  puesto  las  heredades  en 
el  estado  de  que  resulta  la  servidumbre  (art.  29ÍM»).  Tal  intención  debe  apreciarse,  teniendo 
en  cuenta  el  estado  de  los  lugares,  en  el  momento  de  la  separación  de  las  heredades,  la 
especie  y  estension  del  servicio  á  que  el  dueño  las  sujetó,  y  las  demás  circunstancias  en 
«pie  esa  carga  fué  establecida.  Y  los  magistrados,  al  resolver  estas  cuestiones,  deben  por 
punto  general,  procurar  conciliar  la  mayor  ventaja  del  fundo  dominante  con  la  menor  inco- 
modidad del  sirviente.    En  la  duda,  se  resuelve  á  favor  del  último  (art.  3013  y  nota  136). 

138  Salvo  lo  dispuesto  por  los  artículos  3031  y  3035  inciso  1°. 

13*  Estas  palabras  son  tomadas  de  Freitas,  1782°.  Su  alcance  está  fijado  por  los  artí- 
culos 3032,  3033  y  30 35.    Vé  nuestra  nota  1 13. 

140  Léase  agrave,  como  dice  con  mas  propiedad  el  final  del  artículo  3009. 

141  En  cuanto  a  los  propietarios  separados,  como  esta  servidumbre  es  indivisible  (art. 
683,  arg.  del  3031,  notas  á  los  artículos  3000  y  3778,  y  la  opinión  corriente),  se  aplicarán 
los  artículos  3031  y  3035  inciso  2'\  si  la  servidumbre  es  real,  y  el  artículo  3033  inciso  29, 
si  es  personal. 
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cer  su  derecho  por  el  mismo  lugar.  Recíprocamente,  la  división  del  fundo 
sirviente,  no  modificará  los  derechos  y  deberes  de  los  dos  inmuebles.  De  Aubry, 
allí,  letra  C,  y  Marcadé,  II,  667;  (7ó¿.  Francés,  allí.  ll9 

3031 .  Art.  60. —  La  servidumbre  se  considerará  divisible  Wl  cuando  consistiere 

Art.  59.  —  Cód.  Francés,  art.  700.  —  L.  23,  [§  3o],  Tít.  3%  Lib.  8o,  Dig.;  y  véase  el  co- 
mentario de  Marcadé,  sobre  el  mismo  artículo. 

léf  Salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  3015,  que  pudo  seguir  al  presente. 

De  la  comparación  de  este  artículo  con  los  siguientes,  hecha  en  las  notas  que  preceden, 
desde  la  138,  resulta  que  el  presente  debió  limitarse  á  establecer  el  siguiente  principio 
general :  Los  derechos  y  los  deberes  de  los  inmuebles  dominante  y  sirviente  no  se  modi- 
ficarán porque  pasen  de  un  propietario  único  á  varios  copropietarios,  y  á  propietarios 
separados,  pero  bajo  las  distinciones  que  se  espresan  á  continuación,  en  este  último  caso. 

La  razón  es  que  el  deudor  y  el  acreedor  son  los  fundos  y  no  sus  propietarios  (nota  del 
Dr.  Velez  al  artículo  3015). 

148  El  artículo  3009  dice  que  las  servidumbres  reales  son  indivisibles  como  cargas  y 
como  derechos  (vé  el  art.  2691  con  la  nota  39),  y  en  estos  artículos  se  reconocen  y  acep- 
tan servidumbres  divisibles.    ¿  Dónde  está  la  verdad  ? 

La  indivisibilidad  fué  establecida  y  llevada  hasta  sus  mas  exageradas  consecuencias  por 
la  lógica  de  fierro  de  los  jurisconsultos  romanos  (vé  nuestras  notas  31  á  36);  y  ella  consiste 
únicamente  en  que  todo  el  fundo  sirviente  y  cada  una  do  sus  partes  son  debidos  á  todo  el 
fundo  dominante  y  á  cada  una  de  sus  partes  (arg.  del  art.  311 1  y  del  3235.  Demolombe,  XII, 
701).  La  indivisibilidad  de  las  obligaciones,  consiste  en  no  ser  susceptibles  de  cumpli- 
miento parcial,  y  en  que  se  deben  por  el  deudor  originario,  y  por  cualquiera  de  sus  su- 
cesores al  acreedor  originario  ó  á  cualquiera  de  sus  sucesores  (arts.  667  y  686). 

Estos  caracteres  y  efectos  de  las  obligaciones  indivisibles  no  se  hallarán  siempre  en  las 
servidumbres.  Ademas,  en  estas  últimas,  no  hay  mas  que  un  solo  acreedor,  que  es  el 
fundo  dominante  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3015).  Vé  el  artículo  683. 

Bien  pues,  nuestra  opinión,  aunque  tenga  el  apoyo  indirecto  de  los  escritores  mas  auto- 
rizados que  tenemos  á  la  vista,  difiere  de  la  de  ellos,  y  es  la  siguiente  : 

Como  deuda  ó  carga,  hay  servidumbres  que  no  son  debidas  por  todo  el  fundo  sino  por 
la  parte  afectada  (arg.  del  art.  3015).  Como  derecho,  hay  también  servidumbres  que  solo 
se  deben  á  una  parte  determinada  del  inmueble  (arg.  del  art.  30J1). 

Bajo  tal  concepto  las  servidumbres  serian,  pues,  divisibles  ó  nó,  según  se  debiesen  por 
una  parte  del  fundo,  ó  á  favor  de  una  parte,  ó  nó;  y  la  doctrina  de  la  indivisibilidad,  sos- 
tenida por  Demolombe  vendría  por  tierra. 

Pero  si  la  naturaleza  de  las  cosas  y  la  conveniencia  general  requieren  que  en  ciertas 
servidumbres  el  derecho  ó  el  gravamen  se  limite  á  la  parte  necesaria  del  fundo  ;  la  verdad 
es  que  la  servidumbre  real,  como  carga  y  como  derecho,  es  indivisible  (art.  3009),  y  con- 
serva ese  carácter,  mientras  los  fundos  no  se  dividan,  sin  modificarse  por  el  aumento  ó  la 
disminución  de  los  dueños  dominantes,  porque  no  hay  mas  que  un  solo  acreedor  y  un 
solo  deudor,  los  fundos  sirviente  y  dominante. 

De  aquí,  el  que  el  derecho  real  se  conserva  por  el  uso  de  uno  solo  ó  por  el  privilegio 
de  uno  solo  (arts.  3063  y  3064) ;  y  la  interrupción  de  la  prescripción  por  uno  solo  ó  contra 
ano  solo,  aprovecha  y  puede  oponerse  á  los  demás  (art.  3998).  Las  servidumbres  reales 
no  pueden  adquirirse  por  partes  (art.  3009  citado),  y  por  la  misma  razón  no  pueden  per- 
derse por  partes.  Por  esto,  la  remisión  de  la  carga  no  puede  hacerse  sino  por  todos  los 
copropietarios  (Maynz,  §  230  nota  8* ;  §  111  nota  9a,  Ia  edición),  á  la  manera  de  lo  que  su- 
cede en  las  obligaciones  indivisibles  (art.  687) :  argumento  del  artículo  3009  citado.  Es 
verdad,  que  el  remitente  ó  renunciante  contrae  una  obligación  personal,  que  liga  á  él  y  ú 
sus  sucesores ;  pero  mientras  los  demás  condueños  no  consientan,  el  derecho  y  el  gravá- 
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en  hechos  que  sean  susceptibles  de  división,  como  sacar  piedras,  tierra,  etc.,  "• 
y  en  tal  caso,  cada  uno  de  los  dueños  del  predio  dominante,  148  puede  ejer- 
cerla en  todo  ó  en  parte,  con  tal  que  no  esceda  la  cantidad  señalada  14f  á  las 
necesidades  del  inmueble  dominante.  Freitas  4783*  §  1*,  y  4784°  §  1*.  14T 

men  permanecen  tan  intactos  como  antes  (vé  á  Molitor,  n*  28,  y  á  Demolombe,  XII,  1038) ; 
y  aunque  el  renunciante  llegue  á  ser  propietario  único  del  inmueble  dominante,  el  dere- 
cho real  subsiste  el  mismo,  tal  como  lo  ha  recibido  de  sus  causantes  (no  obsta  el  art.  2506}. 
Recuérdese  que  no  puede  renunciarse  á  derechos  sucesorios  eventuales  (art.  1176,  etc.). 

Por  la  misma  razón  de  su  indivisibilidad,  las  servidumbres  se  pueden  ejercer  siempre 
en  el  todo  (art.  3030  inc.  Ia). 

Pero  hecha  la  separación  del  inmueble  dominante  ó  sirviente,  el  derecho  y  la  carga  de 
la  servidumbre  siguen  á*  las  porciones  que  afectaban.  Y  cuando  afectaba  á  todo  el  fundo 
sirviente  ó  aprovechaba  á  todo  el  dominante,  habrán  tantas  cargas  y  derechos  distintos, 
con  existencia  separada  é  independiente,  como  porciones  tengan  el  fundo  sirviente  y  el 
dominante :  artículo  3035  y  su  argumento,  y  argumento  de  los  artículos  3034  y  3045.  Al- 
que  si  ab  initio  duobus  fundís  debita  sit%  dice  la  ley  romana  (6a,  §  1%  Tít.  6a,  Líb.  8*  del 
Digesto).  Gran  parte  de  esto  se  halla  apoyado  por  el  mismo  Demolombe,  nM  907  y  909,  y 
Molitor,  n°  29. 

En  resumen,  la  servidumbre  real  es  individuaf  como  derecho  y  como  carga,  mientras 
los  fundos  no  se  dividan  (vé  á  Toullier,  III,  706,  §  2*j ;  pero  se  divide  con  ellos.  Ley  18, 
Título  31,  Partida  3a  y  su  argumento;  y  argumento  de  la  6a,  Título  1\  Libro  8*  del  Di- 
gesto, según  la  cual  se  puede  remitir  la  servidumbre  en  relación  á  una  parte  del  fundo. 

Como  se  vé,  estas  doctrinas,  lejos  de  estar  contradichas  por  ningún  artículo  del  Código, 
mas  bien  se  fundan  en  varios  de  ellos,  y  servirán  para  fijar  el  verdadero  alcance  de  sus 
disposiciones  sobre  esta  materia. 

La  divisibilidad  de  ciertas  servidumbres,  que  aquí  se  establece,  deja  casi  siempre  in- 
tactos el  derecho  y  la  carga,  mientras  los  fundos  no  se  dividan ;  y  no  tiene  otros  efectos 
que  los  determinados  en  este  artículo  y  en  el  siguiente  y  subsiguiente,  los  cuales  se  re- 
fieren principalmente  á  la  manera  de  usar  el  derecho  entre  los  condueños  del  fundo  domi- 
nante. Vé  el  final  de  nuestra  nota  147. 

144  En  todos  los  demás  casos,  la  servidumbre  se  considera  indivisible  (nota  del  Dr.  Ve- 
lez  al  art.  3009). 

Lo  siguiente  del  artículo  debió  figurar  en  prescripción  separada. 

145  Léase  condueños  6  dueños  pro  indiviso  (codominantes,  dice  Freitas),  pues  si  los 
dueños  por  separado  fuesen  varios,  también  lo  serian  los  señores  y  los  predios  dominan- 
tes, casos  esencialmente  distintos,  á  que  se  aplicarían  los  artículos  3033  inciso  1*  y  3035 
inciso  1°. 

Ademas,  el  artículo  debe  ser  también  aplicable  á  las  servidumbres  personales,  en  que 
no  hay  predio  sino  señor  dominante. 

146  Señalado  en  el  título  (art.  3021  y  su  arg.)  y  alguna  vez  por  la  posesión  (art.  3029  y 
suarg.). 

147  Léase,  ó  la  que  correspondiese  á*  las  necesidades  del  inmueble  dominante,  como  dice 
Freitas,  y  lo  requiere  el  artículo  3027. 

Por  lo  demás,  este  artículo,  lejos  de  impugnar  la  indivisibilidad  de  las  servidumbres, 
mas  bien  la  confirma,  pues  la  carga  permanece  la  misma  y  por  lo  tanto  el  derecho.  Ade- 
mas, cada  condueño  puede  ejercer  toda  la  servidumbre,  que  permanece  una  (compara  con 
el  art.  3035),  lo  que  prueba  su  indivisibilidad. 

La  divisibilidad  de  nuestro  artículo  es,  pues,  en  cuanto  ¿  su  ejercicio,  á  la  materialidad 
de  su  uso  puramente.  Yé  el  n*  861  de  Demolombe,  que  ha  sugerido  la  disposición  de 
nuestro  artículo. 
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3032.  Art.  61.  —  Cuando  la  servidumbre  sea  indivisible,  cada  uno  de  los  pro- 
pietarios de  la  heredad  dominante  14§  puede  ejercerla  sin  ninguna  restricción,  si 
los  otros  no  se  oponen, 14f  aunque  aumente  el  gravamen  de  la  heredad  sirviente, 
si  por  la  naturaleza  de  la  servidumbre  el  mayor  gravamen  fuese  inevitable.  El 
poseedor  del  inmueble  sirviente  no  tendrá  derecho  á  indemnización  alguna  por  el 
aumento  del  gravamen.  Freitas  4785# ;  De  Demolombe,  XII,  858  y  859. 

3033.  Art.  62.  —  Si  la  servidumbre  personal  pasare  á  ser  por  separado  de  dos 
ó  mas  dominantes,1"  y  fuere  divisible,  liT  cada  uno  de  los  dominantes,  solo 
tendrá  derecho  á  ejercerla  en  la  cantidad  que  le  hubiese  pertenecido.  16t  'Si  fuere 
indivisible,  cada  uno  de  ellos  tendrá  derecho  á  ejercerla,  sin  que  los  otros  pue- 
dan oponerse.  Freitas  4786*  *•• 

3034.  Art.  63.  —  Si  el  inmueble  dominante  pasare  á  ser  de  dos  ó  mas  domi- 
nantes por  separado,  y  la  servidumbre  aprovechare  solo  á  una  parte  del  predio,  "* 
el  derecho  de  ejercerla  corresponderá  esclusivamente  al  que  fuese  poseedor  de 
esa  parte,  sin  que  los  poseedores  de  las  otras  partes  tengan  en  adelante  ningún 
derecho.  Freitas  4787\  lfti 

3035.  Art.  64.  —  Si  la  servidumbre  fuere  divisible  y  aprovechase  á  todas  las 
partes  del  inmueble  dominante,  ó  á  una  región  que  haya  llegado  á  ser  de  dos  ó  mas 
dominantes  por  separado,  cada  uno  de  ellos  solo  tendrá  derecho  á  ejercerla  en  la 
cantidad  que  le  hubiese  correspondido,  15$  y  en  caso  de  duda,  cada  uno  de  los  po- 
seedores tendrá  derecho  á  ejercerla  en  una  cantidad  proporcional  á  su  parte  en  el 

141  Léase  copropietarios  ó  condueños  (nota  145).  Si  el  fundo  dominante  se  divide,  el 
caso  se  reglará  por  los  artículos  3033  y  3035  respectivamente,  según  sea  la  servidumbre 
real  ó  personal. 

J4*  Estas  diferencias  atañen  á  los  condueños  esclusivamente,  y  no  afectan  en  nada,  por 
supuesto,  á  la  servidumbre  debida  por  el  predio  sirviente. 

150  Recuérdense  los  artículos  3006,  2872,  2961,  2965  y  2966.  La  trasmisión  solo  tendrá, 
pues,  lugar  por  punto  general  en  las  demás  servidumbres  personales,  y  únicamente  por 
cesión. 

111  De  conformidad  al  artículo  3031  inciso  1*.  Todos  consideran  el  usufructo  como  divi- 
sible, pero  es  personalísimo  é  intrasmisible. 

14t  Según  el  título  de  la  cesión  y  división  ;  pues  se  supone  que  la  servidumbre  ha  sido 
fraccionada,  en  cuyo  caso  hay  tantas  servidumbres  personales  distintas  y  separadas,  como 
fracciones  ó  dominantes. 

,M  Salvo  los  arreglos  sóbrela  manera  de  usarla. 

184  Las  palabras  inmueble  dominante  y  predio  advierten  que  el  artículo  se  refiere  á  las 
servidumbres  reales  puramente  (vé  los  arts.  2973  y  2971). 

Es  cuestión  de  hecho  y  de  interpretación,  el  resolver  cuándo  la  servidumbre  solo  apro- 
vecha á  una  parte  del  fundo  dominante. 

184  Puede  verse  la  nota  143.  El  artículo  3045  trae  la  proposición  recíproca,  y  uno  y  otro 
son  tomados  por  Freitas  de  Demolombe,  XII,  862  y  909. 

1,6  Según  el  título  de  la  división  y  partición  (nota  152),  como  en  el  caso  del  artículo  3033 
inciso  K  Habrán,  pues,  tantas  servidumbres  distintas  como  fracciones  del  fundo  domi- 
nante, ó  lo  que  es  lo  mismo  dominantes  por  separado  ;  argumento  de  ese  inciso  y  del  in- 
ciso 2*  del  presente  artículo.  Demolombe,  XII,  863.  Puede  verse  la  nota  143. 
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inmueble  dominante.  UT  Si  fuere  indivisible,  se  procederá  como  se  ha  dispuesto 
cuando  el  fundo  dominante  pertenece  á  varios,  "•  habiendo  entonces  tantas 
servidumbres  distintas,  cuantos  sean  los  poseedores  del  inmueble  dominante ;  "• 
pero  no  entre  esos  propietarios  uno  respecto  de  los  otros,  evitándose  si  fuer** 
posible  el  mayor  gravamen  al  predio  sirviente.  De  Freiías  4788*  y  478S*.  160 

3036.  Art.  65.  —  Corresponde  á  los  dueños  de  las  heredades  1M  dominantes,  las 
acciones,  16t  y  escepciones  reales, 14í  los  remedios  posesorios  estrajudiciales,  "' 


157  Siendo  la  servidumbre  un  derecho  inherente  al  fundo  dominante  (art.  3008) ,  es 
justo  que  lo  accesorio  se  divida  en  la  misma  proporción  que  lo  principal.  Compárese  con 
el  n*  861  de  Demolombe. 

168  Quiere  referirse  al  artículo  3033  inciso  2°,  así  como  nuestro  inciso  anterior  viene  á 
ser  el  inciso  Io  del  mismo. 

i»»  0  región  dominante*  (Freitas).  Parte  de  las  doctrinas  sostenidas  en  la  nota  143  se 
justifica  por  esta  disposición  y  por  lo  dicho  en  las  notas  152  y  156. 

Las  servidumbres  se  consideran  distintas  con  relación  al  fundo  sirviente,  para  el  efecto 
de  su  enajenación,  conservación  y  pérdida  ;  pero  no  entre  /oí  dominantes  unos  respecto  de 
otros,  A  menos  que  se  estipulase  ó  dispusiese  espresaraente  en  tal  sentido,  dice  Freí- 
tas  4780°  (saho  el  caso  del  art.  3035)  ;  porque  la  indivisibilidad  de  la  servidumbre  rela- 
ciona unos  dominantes  con  otros,  y  los  obliga  á  entenderse  respecto  al  goce  de  e?ta. 

El  inciso  podría  entenderse  también  como  que  no  permite  considerar  gravadas  unas 
porciones  en  relación  á  las  otras  con  servidumbres  mutuas  para  el  ejercicio  de  la  servi- 
dumbre (pie  les  es  debida  por  el  fundo  sirviente.  Así,  la  servidumbre  negativa  allim  non 
tollendi  (no  construir  mas  alto),  impuesta  al  fundo  sirviente,  no  privaría  A  la  región  conti- 
gua del  fundo  dominante  de  construir  mas  alto,  aunque  esto  perjudique  á  las  otras  por- 
ciones. Demolombe,  n°  805. 

Esceptúase  naturalmente  el  caso  del  artículo  3075. 

160  Solo  el  gravamen  inevitable  debe  ser  tolerado:  argumento  del  artículo  3032, 
2'  parte. 

La  última  frase  de  nuestro  artículo  debió  ser  colocada  hacia  la  nota  158,  pues  donde 
está,  perjudica  mucho  a*  la  claridad. 

Nuestro  artículo  es  tomado  por  Freitas  de  los  números  863  á  865  de  Demolombe. 

lfll  Estas  palabras  están  de  mas,  porque  limitan  sin  razón  la  disposición  del  artículo  á 
las  servidumbres  reales,  limitación  que  desaparece  en  el  artículo  siguiente,  que  usa  déla 
palabra  mas  comprensiva  de  dominantes.  Lo  mismo  sucede  con  los  artículos  3038  á  3040, 
3043,  3052,  3051,  3067  y  final  del  3069  (nota  P). 

le*  La  reivindicación,  que  Freitas  escluye  equivocadamente,  corresponde  en  las  ser- 
vidumbres de  usufructo,  uso  y  habitación  (arts.  2878  y  295-2),  y  por  la  misma  razón  en 
todas  las  demás  servidumbres  personales:  en  las  reales  basta  la  confesoria  (art.  2771  con 
la  nota  18),  y  el  dueño  del  predio  dominante,  A  diferencia  del  usufructuario,  usuario  y  ha- 
bitador, nunca  goza  de  la  acción  negatoria  (vé  el  art.  2803).  En  la  nota  al  artículo  2751, 
hemos  negado  la  acción  de  deslinde  al  dueño  del  predio  dominante. 

1,8  La  única  que,  según  entendemos,  puede  oponer,  es  la  acción  confesoria  por  vfade 
escepcion  A  la  negatoria  del  demandante,  con  cargo  de  probar  la  servidumbre  (art.  2800J. 
Compara  con  Freitas  4778°  n°  2o  y  1010°. 

164  Determinados  en  el  artículo  2472.  En  cuanto  A  las  servidumbres  de  usufructo,  aso 
de  inmuebles  (nota  42  al  art.  2484)  y  habitación,  como  respecto  A  las  demás  servidumbres 
reales  ó  personales,  que  se  ejercen  por  la  tenencia  del  inmueble  sirviente,  no  hay  diíicnl- 
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las  acciones   168  y  escepciones    posesorias.     De    Freitas   4778°  y  4779°.   18e 

3C37.  Art.  66.  —  Sea  la  servidumbre  divisible  ó  indivisible,  cada  uno  de  los 
dominantes,  en  común,  la7  puede  ejercer  las  acciones  lí8  del  artículo  anterior,  y 
la  sentencia  aprovecha  á  los  otros  condóminos.  Freitas  4790°.  ,fl9 

CAPÍTULO  III 
DE  LAS  obligaciones  y  derechos  del  propietario  de  la  heredad  sirviente 

3038.  Art.  67.  —  El  propietario  de  la  heredad  sirviente  debe,  si  la  servidumbre 
es  negativa,  1,y<>  abstenerse  de  actos  de  disposición  ó  de  goce,  que  puedan  impedir 

tad  (arts.  2878,  2952  y  su  arg.);  pero  creemos  que  tales  remedios  no  pueden  acordarse  en 
las  servidumbres  negativas,  ya  porque  no  acuerdan  posesión  alguna  del  inmueble  sir- 
viente (vé  nuestra  nota  20),  ya  por  el  peligro  de  la  turbación  de  la  paz.  Vé  la  nota  siguiente. 

"*  Si  la  servidumbre  es  continua  y  aparente,  como  estas  son  las  únicas  susceptibles  de 
establecerse  sin  necesidad  de  título,  por  prescripción  ó  por  el  destino  del  padre  de  familia 
(arts.  3019  y  2996),  entonces  la  cuasi-posesion  basta  para  fundarla  acción  posesoria ;  pero 
ea  las  demás  servidumbres  la  cuasi-posesion  debe  apoyarse  en  un  título  emanado  del 
propietario  del  fundo  sirviente  ó  de  sus  causantes.  Vé  el  §  Io  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al 
artículo  2977. 

En  el  caso  del  artículo  2997,  la  acción  posesoria  será  procedente,  justificado  que  sea 
que  los  dos  fundos  se  hallaban  antes  reunidos  en  una  sola  mano,  y  que  el  acto  jurídico 
que  operó  su  separación,  nada  establece  en  contra  de  la  servidumbre. 

En  las  servidumbres  legales,  el  título  es  la  ley  misma.  En  las  discontinuas,  el  quere- 
llante no  solo  debe  apoyarse  en  un  título,  sino  justificar  que  ha  poseído  en  el  año  que 
precede  á  su  acción  (art.  2475) . 

Si  la  servidumbre  continua  es  negativa,  basta  afirmar  que  el  demandado  se  ha  abste- 
nido del  acto  que  forma  el  objeto  de  la  servidumbre  (vé  art.  3038  inc.  le).  La  prueba  in- 
cumbe al  que  afirma  y  no  al  que  niega. 

Por  lo  demás,  la  posesión  debe  reunir  siempre  las  condiciones  legales,  en  cuanto  fuere 
posible  (vé  los  arts.  2480  á  2183) ;  y  en  general,  lo  dispuesto  sobre  las  acciones  posesorias 
es  ostensivo  á  esta  materia,  en  lo  aplicable. 

XM  Escepciones  posesorias,  son  todas  las  defensas  contra  la  procedencia  de  la  acción 
posesoria. 

M7  Es  decir,  comuneros,  copropietarios,  condóminos  ó  condueños. 

111  Y  también  las  escepciones  y  los  remedios,  como  actos  conservatorios  (nota  15  al 
art.  2682). 

m  Por  una  razón  semejante  á  la  que  funda  el  artículo  2879,  y  no  precisamente  como 
oa  efecto  necesario  de  su  indivisibilidad.  Así,  la  sentencia  desfavorable  solo  daña  al  que 
^igó,  y  no  á  los  demás  condóminos,  para  quienes  es  res  inler  alios  ocla :  argumento  de 
dicho  artículo  y  del  presente  inciso.  Puede  verse  el  n*  960  de  Demolombe,  y  principal- 
mente á  Aubry  y  Rau  g769  notas  41  á  43,  3a  edición  (notas  52  á  54,  de  la  4").  En  contra, 
Toullier,  Pardessus  y  Freitas. 

Por  lo  demás,  esta  materia  es  propia  del  procedimiento. 

■m  Hé  aquí  una  de  las  ventajas  que  ofrece  la  división  de  las  servidumbres  en  afirma- 
tivas y  negativas,  aunque  las  mas  importantes  las  dejamos  apuntadas  en  las  notas  17, 20, 
Wi  W*  y  165. 
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el  uso  de  ella;  m  y  si  es  afirmativa  e3tá  obligado  á  sufrir  17t  de  parte  del  pro- 
pietario de  la  heredad  dominante,  todo  lo  que  la  servidumbre  le  autorice  á  hacer. 
Aubry,  8  254  n*  1\ 

3039.  Art.  68.  —  El  dueño  del  predio  sirviente  no  puede  menoscabar  en  modo 
alguno  el  uso  de  la  servidumbre  constituida ;  m  sin  embargo,  si  el  lugar  asignado 
primitivamente  por  el  dueño  de  ella  llegase  á  serle  muy  incómodo,  ó  le  privase 
hacer  en  él  reparaciones  importantes,  podrá  ofrecer  otro  lugar  cómodo  al  dueño  del 
predio  dominante,  y  este  no  podrá  rehusarlo.  Goyena  544*.  m 

3040.  Art.  69.  —  El  propietario  de  la  heredad  sirviente  que  ha  hecho  ejecutar 
trabajos  contrarios  al  ejercicio  de  la  servidumbre,  está  obligado  á  restablecer,  á*a 
costa,  las  cosas  á  su  antiguo  estado,  y  en  su  caso  á  ser  condenado  á  satisfacer  daños 
y  perjuicios.  m  Si  la  heredad  sirviente  hubiese  pasado  á  manos  de  un  sucesor 
particular,  m  este  está  obligado  á  sufrir  el  restablecimiento  del  antiguo  estado  de 
cosas;  pero  no  podrá  ser  condenado  á  hacerlo  á  su  costa,  salvo  el  derecho  del 
propietario  de  la  heredad  dominante  [para  recuperar  los  gastos  y  los  daños  j 
perjuicios  del  autor  de  los  trabajos  que  forman  obstáculo  m  ai  ejercicio  de  la 
servidumbre.  Aubry,  allí. 

Art.  67.  —  Pardessus,  n*  57. 

Art.  68.  —  Cód.  Francés,  art.  701.  —  Italiano,  art.  615.  —  Holandés,  art  739.  —Napo- 
litano, art.  622.  —  De  Luisiana,  art.  773.  [De  Goyena,  allí ;  Chile  830°]. 

Art.  63.  —  L.  6a,  §§  6*  [léase  5*J  y  7#,  y  LL.  12  y  13,  TU.  3%  Lib.  39,  Dig.  —  La  solucftn 
contraria  es  defendida  por  Demolombe,  Tom.  12,  n*  895,  fundándose  en  que  la  obligación 

171  Que  ella  tiene  por  objeto  impedir,  como  dicen  Aubry  y  Raa,  ó  á  cuya  abstención  te 
obligó.  Non  faciendo  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2973). 

172  Patiendo  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2973).  En  este  artículo,  como  en  lo9  artículos  308$ 
á  3040,  3043,  3052,  3054,  3067  y  final  del  3069,  las  palabras  de  la  heredad  están  demás, 
pues  su  disposición  no  es  peculiar  é  las  servidumbres  reales,  aunque  Aubry  y  Bau  se 
ocupen  de  ellas  esclusivamente :  vé  nuestra  nota  Ia. 

173  Poro  á  su  vez  puede  reclamar  de  cualquier  agravación  de  la  servidumbre :  artí- 
culos 3009  al  fin,  3030  inciso  1*  y  argumento  del  2655. 

174  La  comodidad,  escesiva  incomodidad  é  importancia  de  las  reparaciones,  son  punto» 
de  hecho  reservados  á  la  prudencia  de  los  Jueces,  en  caso  de  contradicción;  y  se  pro- 
curará conciliar  la  mayor  ventaja  del  dominante  con  la  menor  incomodidad  del  sirviente 
(nuestra  nota  137  al  fin). 

Nuestro  artículo  se  refiere  á  las  servidumbres  reales,  de  que  Goyena  se  ocupa  esclu- 
sivamente (nuestras  notas  Ia,  161  y  172);  pero  será  estensivo  á  las  servidumbres  perso- 
nales, cuando  haya  motivos  justificados.  Eadem  est  ratio.  Sobre  algunos  detalles  relativos 
á  la  presente  disposición,  vé  nuestro  artículo  siguiente,  y  los  números  891,  894,  896,  897, 
899  á  901,  y  903  á  905  de  Demolombe. 

Por  lo  demás,  el  método  exigía  que  este  inciso  2°  se  hubiese  agregado  al  artículo  3043. 

179  Esto  podrá  exigirlo  el  dominante  por  medio  de  la  acción  negatoria,  ó  por  la  pose- 
soria, si  le  corresponde  (vé  el  art.  3036). 

178  Sucesor  particular  ó  singular,  es  el  que  no  lo  es  por  título  universal.  Vé  los  artí- 
culos 3265  y  3266  con  la  nota  8*. 

177  0  con  mas  propiedad,  que  obstaculizan.  Nuestro  artículo  es  estensivo  á  las  servi- 
dumbres personales.  Vé  nuestras  notas  Ia,  161  y  172. 
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304f.  Art.  70.  —  Cumpliendo  con  la  obligación  de  tolerar  ó  abstenerse,  que  se 
delira  de  la  servidumbre,  el  propietario  de  la  heredad  sirviente  conserva  el  ejer- 
cicio de  todas  las  facultades  inherentes  á  la  propiedad.  "•  Así,  puede  hacer 
construcciones  sobre  el  suelo  que  debe  la  servidumbre  de  paso,  con  condición 
do  dejar  la  altura,  el  ancho,  la  luz  y  el  aire  necesarios  á  su  ejercicio.  Aubry, 
allí,  n#  2o. 

3042.  Art.  71.  —  El  propietario  del  predio  sirviente  no  pierde  U9  el  derecho 
do  hacer  servir  el  predio  á  los  mismos  usos  que  formen  el  objeto  de  la  servi- 
dumbre. lal  Así,  aquel  cuyo  fundo  está  gravado  con  una  servidumbre  de  paso,  6 
cuya  fuente  ó  pozo  de  agua  en  su  heredad,  está  gravado  con  la  servidumbre  de 
sacar  agua  de  él,  conserva  la  facultad  de  pasar  él  mismo  para  sacar  el  agua  que 
le  sea  necesaria,  lM  contribuyendo  en  la  proporción  de  su  goce  á  los  gastos  de 
las  reparaciones  que  necesita  esta  comunidad  de  uso.  De  Aubry,  allí,  nota  7\  m 

3043.  Art.  72.  —  Puede  exigir  que  el  ejercicio  de  la  servidumbre  se  arregle  de 
un  modo  menos  perjudicial  á  sus  intereses,  sin  privar  al  propietario  de  la  heredad 
dominante,  de  las  ventajas  á  que  tenga  derecho.  De  Aubry,  allí,  nota  9*. 
[Vé  art.  3029  inc.  2*]. 

de  no  hacer  nada  contrarío  al  derecho  de  servidumbre,  afecta  á*  la  cosa  como  el  derecho 
de  donde  deriva,  y  se  trasmite  con  todas  sus  consecuencias  aun  á  los  sucesores  particu- 
lares. [Vé  art.  326$].  Este  argumento  se  apoya  en  una  confusión  de  principios.  La  obliga- 
ción de  no  hacer  nada  que  sea  contrarío  é  la  servidumbre,  afecta  sin  duda  á  la  cosa  en  el 
sentido  de  que  el  sucesor  particular  no  debe  contravenir  a  ella,  y  que  él  mismo  está  obli- 
gado á  sufrir  la  destrucción  de  los  obstáculos  que  su  autor  ha  puesto  al  ejercicio  de  la 
servidumbre.  Pero  otra  cosa  es  la  obligación  de  reparar  el  perjuicio  causado  por  un  hecho 
ilícito  de  este  último.  El  cumplimiento  de  la  obligación  meramente  personal  que  de  él  nace, 
no  puede  perseguirse  sino  contra  el  que  ha  causado  el  perjuicio ;  l7S  y  seria  contrarío  á 
los  principios  generales  del  derecho  hacer  al  sucesor  particular,  responsable  de  un  hecho 
que  él  no  ha  cometido,  y  someterlo  á  la  obligación  positiva  de  hacer  desaparecer  sus  re- 
sultados. Véase  á  Aubry  y  Rau,  §  251  nota  3*.  [De  que  la  presente  es  copiada]. 

Art.  70.  —  Aubry  y  Rau,  S  251.  —  Pardessus,  n*  70. 

Art.  71.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n»  887  [y  888J.  —  Pardessus,  u9  66.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  72.  —  Pardessus,  n°»  56  y  62. 

171  Y  sus  sucesores  universales  (herederos  y  legatarios  de  parte  al ''cuota  de  la 
herencia);  pero  no  contra  los  singulares:  artículo  1110  inc.  2*  combinado  con  el  1099 
y  su  argumento.  La  refutación  que  traen  Aubry  y  Rau  es  aun  mas  completa. 

m  Esto  esplica  las  disposiciones  de  los  artículos  2983,  2985  y  2993.  El  artículo  no 
distingue,  y  el  principio  es  estensivo  á  las  servidumbres  personales  indudablemente 
(art.  á918  y  su  arg.:  vé  nuestra  nota  Ia),  pues  la  servidumbre  de  paso  puede  ser  ó  no 
real.  Vé  la  nota  181. 

1M  El  inciso  siguiente  dice  conserva,  con  mas  exactitud. 

111  Con  tal  que  no  menoscabe  los  derechos  del  dominante :  artículos  3093,  3108  y  su 
argumento,  y  argumento  de  los  artículos  2983,  2993  y  3043.  El  inciso  no  es  aplicable  al 
usufructo  y  á  los  casos  del  artículo  2959  inciso  1* ;  y  en  general,  cuando  el  derecho  del 
dominante  absorba  toda  la  utilidad,  que  el  fundo  sirviente  pueda  ofrecer.  Puede  compa- 
rarse con  Freitas  4799»  n°  3%  Molitor  n*  16  regla  1\  y  Demolombe  n#  890. 

li*  Y  para  cualquier  otro  fin.  Son  dos  servidumbres  distintas.  Vé  los  artículos  3093 
7  3108. 

1,1  Los  artículos  2959  inciso  3*  y  2970  son  en  parte  aplicaciones  de  este  inciso.  En  vez 
de  necesita,  léase  necesite,  ó  mejor  exija  ó  haga  necesarios. 
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3044.  Art.  73.  —  Si  el  poseedor  de  la  heredad  sirviente  se  hubiese  obligado 
á  hacer  obras  ó  gastos  para  el  ejercicio  ó  conservación  de  la  servidumbre,  tal 
obligación  solo  afectará  á  él  y  á  sus  herederos,  1M  y  no  al  que  sea  poseedor  de  la 
heredad  sirviente.  Freüas  4801°. 

3045.  Art.  74.  — -  Si  la  heredad  sirviente  pasare  á  pertenecer  á  dos  ó  mas  po- 
seedores separados,  y  la  servidumbre  se  ejerciere  sobre  una  parte  de  ella  sola- 
mente, las  otras  partes  quedan  libres.  Freitas  4798*;  Mercadé ,  II,  $>?: 
Demolombe,  XII,  909.  "• 

3046.  Art.  75.  —  En  caso  de  duda  sobre  las  restricciones  impuestas  para  íoí 
servidumbres  ó  la  heredad  sirviente,  18e  debe  resolverse  á  favor  de  la  libertad  de 
la  heredad.  Aubry,  §  254  al  fin.  [Vé  art.  3080  inc.  1°]. 

CAPÍTULO  IV 

DE    LA     ESTINCION    DE    LAS    SERVIDUMBRES   irr 

3047.  Art.  70.  —  Las  servidumbres  se  estinguen  por  la  resolución  del  derecho 
del  que  las  había  constituido,  1M  sea  por  la  rescisión,  ó  por  ser  anulado  el  titulo 
por  algún  defecto  inherente  al  acto.  De  Luisiana,  allí.  18' 

3048.  Art.  77.  —  Se  estinguen  también  por  el  vencimiento  del  plazo  acordado 
para  la  servidumbre,  y  por  el  cumplimiento  de  la  condición  resolutoria  á  que  es? 
derecho  estuviere  subordinado.  De  Luisiana  779°  n°  7°;  Toullier,  III,  666  bi¿. 
n°  6o.  [Arts.  2990,  2923  inc.  Io  y  2928].  19° 

Art.  75.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  719.  [Citado  bajo  el  art.  3013). 

Art.  76.  —  Cód.  de  Luisiana,   art.  818.  —  L.  11,  Dig.  Qttomad.  servil.  [Léase  Quemad, 
servil.,  Tít.  6o,  Lib.  8°.  De  Acevedo  613"  n0  5°¡.  —  Véase  Pardessus,  desde  el  n°  317. 
Art.  77.  —  L.  8»,  Tít.  31,  Part.  3a.  [De  Acevedo  613°  n0>  2o  á  4°J. 

184  Y  acabará  naturalmente  con  la  servidumbre:  argumento  del  artículo  1639.  Velas 
notas  128  y  129  del  artículo  3025. 

185  Vé  nuestra  nota  155. 

186  Léase,  por  la  servidumbre  d  la  heredad  sirviente,  como  dice  Aubry,  y  exige  el 
sentido  mismo  dol  artículo.  Vé  el  final  de  la  nota  98  al  artículo  3013. 

187  El  artículo  3006  debió  figurar  como  el  primero  de  este  Capítulo.  La  esposicion  me- 
tódica de  los  artículos  que  preceden  habría  sido  la  siguiente :  artículos  2972,  3012,  2(JV, 
2974,  3005,  2975  á  2980,  3019,  3065,  2981,  2991,  2980,  3018,  2982  á  2985,  2987,  3017,2938, 
2989,  3011  á  3016,  2992  y  3001,  3002,  3007,  3000,3003,3001,2993,  2990,  3011,  2994  á 
2996,  2999,  2997,  2998,  3008,  3009,  3026,  3010  y  3013,  que  incluye  el  3016. 

188  La  disposición  del  artículo  2920  es  estensiva  á  cualquier  servidumbre,  que  no  sea 
la  de  uso  (art.  2971),  y  debió  repetirse  aquí. 

Para  que  Ja  resolución  opere  la  estincion  de  la  servidumbre,  se  requiere  que  tenga 
efecto  retroactivo  (art.  2671)  y  que  la  cláusula  revocatoria  conste  en  el  mismo  título  ílel 
constituyente  (nrt.  1857  y  nota  21  al  2672};  y  si  la  servidumbre  personal  versa  sobre 
bienes  muebles,  se  aplicarán  los  artículos  2673  y  2415  (nota  251  al  art.  2920  y  art.  2971). 

189  En  estos  casos  y  otros  de  anulación,  no  existe  resolución  de  un  derecho,  que  nuuca 
ha  existido:  artículo  2636  y  argumento  del  3058  inciso  Io. 

190  Salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  3006,  en  su  caso.  Vé  el  artículo  2931  y  el  inciso  2* 
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3049.  Art.  78.  —  Las  servidumbres  se  estinguen  por  la  renuncia  espresa  ó 
licita  191  del  propietario  de  la  heredad  al  cual  es  debida,  ó  de  la  persona  á  favor 
de  la  cual  se  ha  constituido  el  derecho.  19t  La  renuncia  espresa  debe  ser  hecha 
eu  la  forma  prescrita  para  la  enajenación  de  los  inmuebles.  m  No  tiene  nece- 
sidad de  ser  aceptada  para  producir  su  efecto  *•*  entre  las  partes.  m  La  renuncia 
tácita  sucederá  cuando  el  poseedor  del  inmueble  sirviente  haya  hecho,  con  au- 
torización escrita  del  dominante,  obras  permanentes  que  estorben  el  ejercicio  de  la 
servidumbre.  De  Luisiana  779*  n°  5 :  Aubry  §  255  nota  29,  y  Freitas  4820'.  l" 

Art.  78.  —  L.  17,  Tít.  31,  Part.  3*.  [De  Acevedo  613*  n°»  2«  á  4»]. 

del  2923,  cuya  disposición  consideramos  estensiva  á  las  demás  servidumbres,  por  igual- 
dad de  razón  (arg.  del  art.  3061  inc.  1°). 

Existe  también  la  misma  razón  para  hacer  aquí  aplicable  el  inciso  3°  del  citado  ar- 
ticulo 2923. 

1,1  Vé  sobre  ella  nuestra  nota  193,  el  inciso  4o  y  los  artículos  3050  y  3051. 

1,f  La  renuncia  de  uno  solo  de  los  dominantes  obliga  á  él  únicamente,  pero  no  dismi- 
nuye el  derecho  y  la  carga  de  la  servidumbre  real  respecto  á  sus  copropietarios  ó 
comuneros  (arg.  del  art.  678),  hasta  que  se  efectúe  la  división  (vé  la  nota  113).  Puede 
decirse  otro  tanto  de  las  servidumbres  personales  indivisibles  (vé  la  nota  111),  pero  si 
son  divisibles  la  renuncia  puede  tener  efecto  desde  luego. 

193  Es  decir,  en  escritura  pública  (art.  1185  n°  1").  Cuando  se  trate  de  un  uso  ó  usufructo 
sobre  bienes  muebles,  bastará  que  sea  en  escritura  privada  ó  vcrbalmente  :  argumento 
del  artículo  2934  combinado  con  el  2951.  El  Código  de  Luisiana  813°,  se  contenta  con  un 
instrumento  privado. 

Y  á  la  verdad,  si  la  renuncia  puede  hacerse  tácitamente,  ¿por  qué  seria  ineficaz  la  es- 
crita ó  verbal?  Es  verdad  que  el  inciso  4o  requiere  una  autorización  escrita;  pero  el  3082 
ñola  exige.  Compara  con  el  886. 

194  Lo  contrario  establece  el  artículo  879 respecto  á  la  renuncia  de  un  crédito;  pero,  en 
principio,  es  muy  racional  suponer  que  se  acepta  siempre  la  remisión  de  un  gravamen,  y 
de  hecho  se  aceptará  siempre.  De  todos  modos,  la  renuncia  acabará  por  el  no  uso  (vé  el 
art.  3061). 

Solo  en  algún  caso  raro,  en  que  la  renuncia  perjudicase  al  dueño  del  predio  sirviente, 
v.  g.  si  el  precio  de  la  servidumbre  fuese  una  prestación  anual,  no  surtiría  efecto  la  re- 
nuncia hasta  que  fuese  aceptada :  argumento  del  artículo  869  citado. 

1,5  Ni  los  acto3  unilaterales  ni  los  contratos  pueden  perjudicar  á  terceros  (art.  1300). 
Salvo  el  caso  del  artículo  2971,  ellos  pueden  deducir  la  acción  pauliann,  durante  un  año 
contado  desde  que  tuvieron  conocimiento  de  la  renuncia  hecha  en  fraude  6  perjuicio  de 
sus  derechos  (art.  40-35). 

19,5  El  artículo  3082,  que  como  este  inciso  es  tomado  de  Freitas,  no  exige  una  autori- 
zación escrita.  La  disposición  escepcional  del  final  del  artículo  2653  no  será,  por  su- 
puesto, aquí  estensiva. 

Parece  que  habrá  también  renuncia  tácita  de  la  servidumbre  personal,  cuando  la  vo- 
luntad de  hacerlo  se  manifieste  de  una  manera  inequívoca  (arg.  de  este  inciso  y  de  los 
dos  artículos  siguientes),  por  medio  de  signos  que  la  presupongan  necesariamente  ó  auto- 
ricen á  presumirla,  según  el  artículo  11Í6;  aunque  en  el  caso  de  signos  inequívocos  hay 
mas  bien  un  consentimiento  espreso  (art.  1116,  citado,  inc.  Io). 

Pero  en  materia  de  renuncia  (vé  el  art.  875)  no  deben  admitirse  sino  aquellos  actos  de 
un  significado  inequívoco,  como  seria  la  devolución  de  la  cosa  mueble  tenida  en  uso  ó 
usufructo  varg.  de  los  arts.  887  y  888),  junto  con  la  autorización  verbal  o  escrita  de  reto- 
marla si  es  inmueble. 
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3050.  Art.  79.  —  La  tolerancia  de  obras  contrarias  al  ejercicio  de  la  servi- 
dumbre no  importa  una  renuncia  del  derecho,  aunque  sean  hechas  á  vista  deí 
dominante,  m  á  no  ser  que  duren  el  tiempo  necesario  para  la  prescripción.  Frñ- 
tas  4821°  n*  !•;  Luisiana  n9  816*  n#  1°.  lM 

3051.  Art.  80.  —  Tampoco  importa  una  renuncia  tácita  del  derecho,  la  cons- 
trucción de  obras  contrarias  al  ejercicio  de  la  servidumbre,  hechas  por  e) 
dominante  en  su  heredad,  aunque  sean  permanentes,  I,T  á  no  ser  que  duren  el 
tiempo  necesario  para  la  prescripción.  Freitas,  allí  n*  2\  m 

3052.  Art.  81.  —  La  servidumbre  concluye  cuando  no  tiene  ningún  objeto  de 
utilidad  para  la  heredad  dominante.  Un  cambio  que  no  quitase  á  la  servidumbre 
toda  especie  de  utilidad,  seria  insuficiente  para  hacerla  concluir.  Aubry,  §  255  y 
nota  1\  l" 

30o3.  Art.  82.  —  La  servidumbre  se  estingue  también  cuando  su  ejercicio 
llega  á  ser  absolutamente  *00  imposible  por  razón  de  ruina  de  alguno  de  los 

j^t.  79.  —  ToulUer,  Tom.  3°,  ns  674.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n#  1043.  —  [Citas  delio- 
bry  y  Rau,  §  255. 

Art.  81.  —  Así.  la  servidumbre  altiui  non  tollmdi  vel  non  atdificandi,  dice  Demolombe, 
no  cesa  porque  una  vía  pública  llegue  a*  separar  el  fundo  sirviente  del  dominante,  poes 
puede  serle  conveniente  al  fundo  dominante  no  tener  á  su  frente  un  edificio  raoy  alto. 
Tom.  13,  n°  967. 

1,7  Por  aplicación  del  artículo  875.  Compara  con  el  2653. 

"•  La  prescripción  por  el  no  uso  (art.  3061  incs.  1*  y  2°)  es  á  la  que  estos  artículos  se 
refieren ;  y  la  razón  del  último  de  ellos,  es  que  el  dueño  del  predio  dominante  puede 
quitar  el  obstáculo  en  cualquier  momento  (nota  del  Dr.  Veloz  al  art.  3054).  En  el  articulo 
3050  debe  leerse,  k  no  ser,  como  dice  el  artículo  3051  siguiente. 

"•  Este  modo  de  estincion  de  las  servidumbres  es  bien  poco  concreto,  y  no  lo  halla- 
mos establecido  sino  en  Aubry  y  Rau,  quienes  se  apoyan  en  el  artículo  703  del  Código 
Francés.  El  ejemplo  de  Demolombe,  citado  en  la  nota,  es  también  á  propósito  del  mismo 
artículo,  sogun  el  cual,  « la  servidumbre  cesa,  cuando  las  cosas  se  encuentran  en  tal 
estado  que  no  se  puede  usar  mas  de  ellas.  » 

Nuestro  artículo  se  refiere  al  cambio  que  quita  a*  la  servidumbre  toda  especie  de  utilidad: 
y  así  creemos  que  su  disposición  queda  comprendida  en  el  siguiente,  según  el  cnal,  el 
cambio  en  uno  de  los  predios  que  haga  absolutamente  imposible  el  ejercicio  de  la  servi- 
dumbre, la  estingue.  Creemos  también  que  no  hay  diferencia  real  entre  un  cambio  que 
hace  absolutamente  imposible  el  ejercicio  y  el  que  le  hace  completamente  inútil;  y  que 
en  ambos  casos  es  inútil  la  servidumbre,  si  es  que  aun  existe,  en  tanto  que  las  cosas 
cambiadas  no  son  restablecidas  (art.  30f).r>). 

Consideramos  este  último  artículo  aplicable  á  nuestro  caso,  no  solo  porque  su  testo  ge- 
neral lo  autoriza,  sino  porque  del  mismo  modo  que  una  utilidad  eventual  hace  posible  la 
constitución  de  la  servidumbre  (art.  3007),  así  también  debe  autorizar  su  reaparición. 
Subíala  cawa  lollüur  effeetm. 

Por  último,  nuestro  artículo  es  también  estensivo  á  las  servidumbres  personales,  coico 
lo  e9  el  artículo  3002,  siendo  aquí  aplicable  lo  dicho  en  las  notas  Ia,  161,  172,  etc. 

909  0  totalmente.  De  lo  contrario,  la  servidumbre  no  se  estinguirá  sino  en  la  parte  que 
•eade  imposible  ejercicio,  ó  quedará  reducida  á  la  parte  en  que  su  ejercicio  sea  posible: 
argumento  del  artículo  3066. 

Aunque  nada  hallamos  en  los  autores,  creemos  que  este  modo  de  estincion  muy  rara  Tez 
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predios,  ó  por  cambio  sobrevenido  á  la  heredad  dominante,  ó  á  la  heredad  sir- 
viente, 101  ya  provengan  de  un  acontecimiento  de  la  naturaleza,  ó  de  un  hecho  lícito 
de  parte  de  un  tercero.  De  Aubry,  allí;  Cód.  Francés  703*. 

3054.  Art.  83.  —  La  servidumbre  no  cesa  •••  cuando  la  imposibilidad  de  ejer- 
cerla provenga  de  cambios  hechos  por  el  propietario  de  la  heredad  dominante,  ó 
por  el  propietario  de  la  heredad  sirviente,  *oi  ó  por  un  tercero,  traspasando  los 
límites  de  su  derecho.  Aubry,  allí,  nota  3*. *°* 

3055.  Art.  84.  —  La  servidumbre  revive  cuando  las  cosas  cambiadas  son 
restablecidas,  y  puede  usarse  de  ella,  si  no  se  hubiese  pasado  el  tiempo  de  la 
prescripción,  ,05  sin  que  el  dominante  hubiera  restablecido  las  cosas  destruidas 

Art.  82.  —  L.  26,  Tít.  31,  Part.  8a.  [De  Acevedo  613°  n*  3*].  Una  servidumbre,  por  ejem- 
plo, de  sacar  agua  de  un  pozo,  cesa  cuando  el  pozo  gravado  con  ella  llega  á  secarse,  sea 
por  causas  puramente  naturales,  sea  por  efecto  de  escavaciones  que  un  tercero  haya  prac- 
ticado en  su  fundo.  —  Toullier,  Tom.  3°,  n°684.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°*  [965  y  966] 
695  y  696.  —  Pardessus,  n°  294.  [De  Aubry,  allí,  nota  2*]. 

Art.  03.  —  Pardessus,  Tom.  2%  n*  294.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°  974.  Estos  autores 
no  hacen  entrar  en  el  caso  del  artículo,  la  hipótesis  de  que  el  ejercicio  de  la  servidumbre 
hubiese  venido  á  ser  imposible  por  cambios  hechos  por  el  propietario  de  la  heredad  do- 
minante. Este  puntó  de  vista  no  es  exacto.  El  propietario  del  fundo  dominante,  es  dueño 
de  hacer  desaparecer  de  un  momento  á  otro  el  obstáculo  que  se  opone  al  ejercicio  de  la 
servidumbre. 


será  aplicable  á  las  servidumbres  negativas,  porque  no  son  susceptibles  de  un  uso  6 
ejercicio  propiamente  dicho  (vé  nuestra  nota  20). 

Solo  en  caso  que  el  mar  ó  un  rio  ocupase  el  fundo  permanentemente,  ó  que  el  predio 
sirviente  fuese  espropiado  por  causa  de  utilidad  pública  (art.  3004),  podría  dejar  de  existir 
una  servidumbre  negativa.  Compara  con  el  número  112  de  Molitor, 

m  0  á  la  parte  del  fundo  sobre  que  recaía  la  servidumbre  ó  que  utilizaba  de  ella  (arg. 
de  los  arts.  3034  y  3045);  si  no  hubiese  derecho  á  ejercerla  por  las  otras  partes. 

En  todos  los  casos  de  nuestro  artículo,  hay  una  especie  de  imposibilidad  del  pago  (art. 
889),  por  destrucción  física  de  los  fundos  (vé  el  art.  2943).  Por  esto  la  imposibilidad  debe 
resultar  de  un  hecho  no  imputable  al  deudor.  Vé  el  artículo  3054  siguiente. 

1,1  Pero  puede  cesar  por  el  no  uso  (art.  3061,  y  arg.  del  3055). 

m  Porque  no  puede  depender  de  su  voluntad  la  liberación  del  gravamen  que  pesa 
sobre  su  fundo.  Incurriría  en  la  responsabilidad  del  artículo  3040  inciso  1°. 

Es  aquí  aplicable  la  observación  hecha  en  las  notas  1',  161,  1  r2,  etc.,  con  motivo  de  las 
palabras  de  la  heredad. 

m  Porque  el  dominante  podría  exigir  el  restablecimiento  de  las  cosas,  con  los  per- 
juicios é  intereses,  ó  restablecerlas  él  mismo. 

'"  Es  decir,  si  la  servidumbre  no  estuviere  ya  prescrita  por  el  no  uso  (art.  3061).  Vé  la 
nota  207. 

Nuestra  regla  es  rigurosamente  exacta  respecto  a*  las  servidumbres  rústicas  fquee  in  sato 
consistunt),  mas  uo  respecto  á  las  urbanas  (quee  in  superficie  consirtimt),  porque  las  cons- 
trucciones restablecidas  son  distintas  de  las  anteriores,  mientras  que  la  fuente  agotada,  el 
^mpo  inundado  permanecen  los  mismos  cuando  aquella  se  llena  y  este  se  vacía  de  agua. 

Respecto  al  usufructo,  las  leyes  romanas  traen  conclusiones  contradictorias  (Maynz, 
S  230  nota  20:  §  144  nota  21,  4*  edición) ;  y  nuestros  artículos  2913  y  2971,  al  optar  por 
«l  no  restablecimiento  de  la  servidumbre  personal,  se  desvían  de  nuestra  regla  sin  bastante 
razón. 
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ó  cambiadas  por  él,  *09  ó  si  teniendo  derecho  á  demandar  las  reparaciones  nece- 
sarias, no  las  demandó,  ó  lo  hizo  después  de  pasado  el  tiempo  de  la  prescripción. 
De  Aubry,  allí,  nota  4\  y  Freiías  4817#  n*  4°.  *07 

3056.  Art.  85.  —  Es  aplicable  lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior  á  las  servi- 
dumbres activas  ó  pasivas,  inherentes  á  casas,  paredes  de  un  solo  dueño  ó  me- 
dianeras, y  á  las  construcciones  en  general.  Si  estas  se  demoliesen  ó  destruyesen, 
y  fuesen  reconstruidas,  la  servidumbre  continúa  i0#  en  la  nueva  casa,  en  la 
nueva  pared,  ó  en  la  nueva  construcción,  si  no  hubiese  pasado  el  tiempo  de  la 
prescripción.  Freitas  4831°.  Cód.  Francés  665#.  [Vé  art.  3197]. 

3057.  Art.  85.  —  Las  servidumbres  se  estinguen  por  la  reunión  en  la  misma 
persona,  sea  de  los  propietarios  de  las  heredades  ó  de  un  tercero,  del  predio  domi- 
nante y  del  predio  sirviente,  *09  cualquiera  que  sea  la  causa  que  la  haya  motivado, 
ó  cuando  en  las  servidumbres  d  favor  de  una  persona,  *10  esta  ha  llegado  i  ser 
propietaria  del  fundo  sirviente.  ,X1 

Art.  81.  —  Cód.  Francés,  arts.  703  y  701.  —  Napolitano,  arts.  624  y  625.  —  De  Luisiana, 
arts.  780  y  781.  —  LL.  31  y  35,  Tít.  3°,  Lib.  8o,  Dig.  —  Aubry  y  Rau,  §  255.  —  Deroo- 
lombe,  Tom.  12,  n*  971.  [De  Goyena  515°  n°  3o,  y  Aubry,  allí]. 

Por  las  leyes  romanas  revivía  la  servidumbre,  aun  cuando  hubiese  pasado  el  tiempo 
necesario  para  la  prescripción,  porque  no  habia  culpa  ó  negligencia  en  el  no  uso.  La  b 
bertad  natural  de  las  fincas  reclamarla  contra  el  efecto  de  la  vuelta  al  primer  estado,  si 
pudiese  tener  lugar  después  de  una  duración  indefinida.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  85.  —  Pardessus,  n°  235. 

Art.  88.  —  L.  17,  Tít.  31,  Part.  3»,  y  L.  1»,  Tft.  6o,  Lib.  8»,  Dig.  —  Cód.  Francés,  art.  705. 
—  Italiano,  art.  661.  —  Napolitano,  art.  626.  — De  Luisiana,  arts.  801  y  802.  [De  Goyena  545° 
n*  1']. 

Para  causar  la  confusión  es  preciso  que  las  dos  heredades  pertenezcan  en  su  totalidad 
al  mismo  propietario.  Así,  si  uno  de  los  fundos  estaba  sujeto  á  los  dominios  separados  de 

*06  En  este  caso,  aunque  pueda  dar  margen  á  la  aplicación  del  artículo  3061,  la  servi- 
dumbre no  se  estingue,  y  ha  estado  en  suspenso  ó  dormida  únicamente  (art.  3053;.  Noe?, 
pues,  oportuno  hablar  de  él,  cuando  se  trata  de  servidumbres  estinguidas  que  reviven. 

*37  La  redacción  de  este  artículo  es  impropia  y  oscura.  Debió  limitarse  á  decir:  La 
servidumbre  revive  (ó  mejor  continua:  art.  3036  inc.  2°),  cuando  las  cosas  cambiadas  son 
restablecidas  de  manera  que  pueda  usarse  de  ella;  siempre  que  la  servidumbre  no  oslé 
ya  estinguida  por  el  no  uso.  Compara  con  dicho  inciso,  con  el  artículo  704  francés  y  coa 
Maynz,  ¿  2J0  notas  19  y  2J :  §  114  notas  20  y  27,  4a  edición. 

***  Se  dice  continua,  con  mas  propiedad  que  revive  (art.  3055),  pues  la  servidumbre  no 
estaba  estinguida  definitivamente,  y  sí  únicamente  en  suspenso  (notas  203  y  207). 

Adviértase  que  el  Código  Francés  y  Pardessus  admiten  servidumbres  legales,  y  que  * 
ese  título  pertenece  el  artículo  655  de  aquel  Código. 

*09  0  con  mas  sencillez,  cuando  los  predios  dominante  y  sirviente  llegasen  á  ser  de 
una  sola  persona.  Rei  propríat  non  est  servitud.  Bastará  la  adquisición  de  la  parte  del  pre- 
dio á  que  se  liga  la  servidumbre.  Eadem  est  raíio.  Vé  los  artículos  3031  y  3015. 

Esta  manera  de  estinguirse  las  servidumbres  se  llama  con  fanón  (nota  del  Dr.  Velez  y 
arts.  305'J,  3DC50  y  318J).  Vé  las  notas  212,  213  y  216  ;  y  compara  con  los  artículos  86i  y 
863. 

210  Es  decir,  personales  (art    2974). 

*n  O  de  la  parte  sujeta  á  la  servidumbre.  Esta  manera  de  estinguirse  se  llama  contal}- 
dación.  Vé  el  artículo  29J0  con  la  nota  del  Dr.  Velez. 
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3058.  Art.  87.  —  Si  la  adquisición  de  la  heredad  que  causó  la  reunión  en  una 
perspna  de  los  dos  predios,  llegare  á  ser  anulada,  rescindida  ó  resuelta  con  efecto 
retroactivo,  *u  se  juzga  que  la  servidumbre  nunca  ha  sido  estinguida.  *16  Lo 
mismo  sucederá  si  la  reunión  de  las  dos  heredades  cesare  por  una  eviccion  legal. 
Aubry,  allí,  nota  9\  [Vé  art.  3183].  %lt 

3059.  Art.  88.  —  Estinguida  la  servidumbre  por  confusión  definitiva  de  las 
dos  calidades  de  dominante  m  y  poseedor  del  inmueble  sirviente,  no  revivirá  por 
el  hecho  de  dejar  de  pertenecer  al  mismo  poseedor  el  inmueble  dominante  ó  el 

dos  particulares  que  lo  comprasen  en  común,  no  habría  confusión. 8,í  Diferente  cosa  sería, 
si  todos  los  copropietarios  del  objeto  indiviso,  al  cual  la  servidumbre  fuese  debida,  com- 
prasen en  común  el  fundo  que  la  debe,  y  recíprocamente  [de  Molitor,  n°  26],  porque  no 
quedaba  ninguna  parte  del  fundo  sirviente  que  no  perteneciera  á  los  mismos  propie- 
tarios. »i»  • 

Art.  87.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  801  [léase  802.  Este  artículo  es  copiado  de  Toullier, 
III,  668,  §  la1.— Duranton,  Tom.  5o,  n°  666.-— Pardessus,  n#  300.— Demolombe,  Tom.  12, 
n»  984.  —  Aubry  y  Rau,  §  256. 


,lt  Esto  es  ininteligible.  Si  dos  propietarios  de  fundos  distintos,  que  gozan  de  una  ser- 
vidumbre sobre  un  tercer  fundo,  compran  este,  cada  uno  de  ellos  conserva  la  servidumbre 
sobre  la  parte  indivisa  de  su  condómino.  Esto  dicen  Demolombe,  XII,  983,  3*,  Molitor  y 
Freitas,  4827°  número  2° ;  y  ello  arguye  en  contra  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo 
2887.  Yé  nuestra  nota  35. 

91 8  Esta  razón  existia  también  en  el  caso  anterior,  y  no  satisface.  Freitas,  4827#  numero 
3*,  piensa  que  tampoco  en  este  caso  se  estingue  la  servidumbre ;  pero  esta  tesis  no  es 
sostenible,  sino  cuando  los  condóminos  tengan  partes  desiguales  en  el  fundo  dominante. 
Es  verdad  que  subsistirá  la  carga  de  la  servidumbre  continua  y  aparente,  pero  no  será  ya 
á  título  de  servidumbre,  porque  reí  proprice  non  est  servitus. 

El  artículo  2997  se  aplicará,  en  su  caso. 

,u  Compara  con  los  números  103  á  105  de  Molitor.  No  creemos  que  el  efecto  retroactivo 
tenga  influencia  en  este  caso,  pues  no  se  trata  de  los  actos  de  un  tercero,  ni  de  la  impo- 
sición de  un  derecho  real  (vé  la  nota  267  al  art.  2932).  El  efecto  retroactivo  tampoco  obra 
directamente  sobre  la  servidumbre  sino  sobre  el  fundo  á  que  es  inherente  (art.  3008).  Hay 
que  restituir  el  inmueble,  tal  como  se  recibió,  con  la  servidumbre  á  él  inherente  como 
carga  ó  como  derecho  (art.  575  y  arg.  de  los  arts.  868,  1387,  2932,  3008  citado,  del  inc.  2* 
del  presente,  del  3183  y  de  la  nota  al  3060).  Accesorium  sequitur  príncipale  suttm. 

En  los  casos  de  nulidad  y  rescisión  bastará  decir  quod  nullum  est,  nullum  producit  efec- 
twn. 

m  Renace,  dice  el  artículo  2932  con  poca  exactitud. 

m  Compárese  con  el  artículo  868,  sobre  confusión  del  crédito  con  la  obligación  corre- 
lativa. El  presente,  lo  mismo  que  el  artículo  que  le  precede  y  el  que  le  sigue,  es  esten- 
sivo  á  las  servidumbres  personales  (art.  2932,  combinado  con  el  2971  y  su  arg.) . 

117  Advierte  esta  palabra  que  el  artículo  comprende  tanto  las  servidumbres  reales  como 
tas  personales;  sin  que  obsten  las  palabras  inmueble  dominante, 

m  0  se  diese  el  caso  del  artículo  2997  (nota  213  al  fin) ;  y  si  Freitas  no  habla  de  él,  es 
porque  no  admite  el  destino  del  padre  de  familia  como  una  manera  de  constituirse  las 
servidumbres.  No  así  el  artículo  del  Código  de  Luisiana,  que  como  de  ordinario  es  copiado 
<le  Toullier,  III,  670. 

T.  n,  20 
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inmueble  sirviente,  á  no  ser  que  hubiese  declaración  espresa  en  el  instrumento  oV 
enajenación  de  uno  de  esos  inmuebles.  Freüas  4825°.  ,1§ 

3060.  Art.  89.  —  No  habrá  confusión  de  las  dos  calidades  de  dominante  y  po- 
seedor del  fundo  sirviente,  cuando  el  poseedor  de  uno  de  los  inmuebles  llegase  á 
ser  simplemente  condómino  del  otro  inmueble,  "•  ó  cuando  la  sociedad  con- 
yugal **•  adquiriese  un  inmueble  dominante  ó  sirviente  de  otro  inmueble  de  uno 
de  los  cónyuges,  ó  de  uno  de  los  socios,  á  menos  que  disuelto  el  matrimonio,  ó 
disuelta  la  sociedad,  M1  ambos  inmuebles  m  vengan  á  pertenecer  á  la  misa» 
persona.  Freitas  4827°  nM  1°  y  4o. 

3064.  Art.  90.  —  Las  servidumbres  se  estinguen  por  el  no  uso  durante  diez 
años  entre  presentes,  y  veinte  .entre  ausentes,  "•  aunque  sea  causado  por  caso 
fortuito  ó  fuerza  mayor.  m  El  tiempo  de  la  prescripción  por  el  no  uso  continúa 

Art.  88.  —  L.  17,  Tít.  31,  Part.  3a.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  808.  En  el  caso  del  artícuk» 
la  ley  romana  dice:  si  rursus  venderé  vuü,  nominatim  imponenda  servihis  est.  L  3* 
[léase  30.  De  Goyena  M5#  n*  1°],  Tít.  2»,  Lib.  8°,  Dig.  —  Véase  Aubry  y  Rau,  §  255  letra  B. 

Art.  89.  —  Pardessus,  n°  300.  La  confusión  supone  la  propiedad  perfecta  [art.  2509]  de 
las  dos  heredades  en  mano  de  uno  solo.  Así,  cuando  uno  de  los  fundos  no  es  poseído 
sino  d  un  título  resoluble,  la  confusión  no  tiene  lugar.  Un  marido  y  una  mujer,  por  ejem- 
plo, no  causan  confusión  de  la  servidumbre  que  la  heredad  del  uno  tiene  sobre  la  del  otro. 
(L.  7»,  Tít.  5*,  Lib.  23,  Dig.). 

919  Y  en  el  caso  de  la  nota  212.  La  confusión  será  parcial,  si  la  servidumbre  es  divi- 
sible, porque  rei  propHce  non  est  servitus. 
Este  artículo  apoya  la  tesis  que  hemos  sostenido  en  la  nota  35. 

Mú  0  cualquier  otra  sociedad  (Freitas  allí) ;  adición  exigida  por  la  segunda  parte  del  artí- 
culo. Estos  casos  vienen  á  ser  una  aplicación  del  anterior,  porque  toda  sociedad  civil 
constituye  un  condominio  (nota  4a  hacia  el  art.  2677) . 

991  Debe  agregarse :  ó  resuelto  el  condominio  por  la  división  ó  licitación  (arg.  de  Jo* 
arts.  2697  y  2698),  ambos  inmuebles  vengan  á  pertenecer  al  mismo  condómino  óálos 
mismos  condóminos  (nota  213) . 

999  0  las  partes  afectadas  por  la  servidumbre  (nota  209). 

999  La  ley  13  romana,  el  Código  Francés  con  Goyena  que  no  se  muestra  consecuente,  y 
sus  demás  imitadores,  así  como  el  final  de  nuestro  artículo  2653,  fijan  un  plazo  único; 
pero  el  presente,  lo  mismo  que  el  2926,  se  muestra  consecuente  con  el  4025. 

Nuestro  artículo  es  por  supuesto  estensivo  á  las  servidumbres  personales  (arts.  2926, 2971 
y  su  arg. :  nuestra  nota  Ia)  y  cuanto  hemos  dicho  en  la  nota  260  al  primero  de  esos  artí- 
culos es  aquí  aplicable  mutatis  mutandis. 

La  prueba  del  no  uso  solo  toca  al  dominante,  cuando  no  posee:  artículo  4005  y  su  ar- 
gumento. Si  posee,  quien  desconozca  la  servidumbre  es  el  que  debe  probar  su  afirmación 
de  no  uso  en  que  apoya  su  acción  negatoria.  Pero  si  la  servidumbre  es  negativa,  at 
dominante  le  bastará  afirmar  que  el  demandado  se  ha  abstenido  del  acto  que  forma  el 
objeto  de  la  servidumbre  (non  faciendo:  art.  3038  inc.  V).  Vé  nuestra  nota  165.  La  prueba 
incumbe  siempre  al  que  afirma  un  hecho,  para  apoyar  su  demanda  ó  fundar  su  escepcion. 

99 *  Pero  si  por  impedimento  del  Soberano  ó  Gobierno,  no  ha  sido  posible  entablar  de- 
manda contra  el  acto  contrario  al  ejercicio  de  la  servidumbre,  tendrá  lugar  la  disposición 
del  artículo  3982,  en  su  caso. 

En  todos  los  demás  casos,  el  presente  inciso  debe  mantener  su  imperio:  argumento  de 
los  artículos  3055  y  2923  inciso  2°.  Quod  quidem  durum  est,  sed  ita  lex  scripta  est.  Contra, 
Luísiana  788°. 
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•orriendo  ,>8  para  las  servidumbres  discontinuas,  desde  el  dia  en  que  se  haya  der- 
ado  de  usar  de  ellas,  y  para  las  continuas  desde  el  dia  en  que  se  ha  hecho  un 
icto  contrario  á  su  ejercicio.  De  Maynz,  §  231,  y  Goyena  545#  n#  2°.  •*• 

Art.  90.  —  L.  16,  Tít.  31,  Part.  3a.  —  Cód.  de  Luisiana,  arta.  [785  y]  786.  [De  Acevedo 
¡13*  n*  6#,  y  Goyena,  allíl. 

El  Código  Francés  señala  treinta  años  para  la  prescripción  de  toda  clase  de  servidum- 
bres. Por  el  Derecho  Romano  las  servidumbres  se  perdían  por  el  no  uso  de  diez  y  veinte 
idos.  L.  13,  Tít.  34,  Lib.  3°,  Cód.  Si  la  servidumbre  no  era  de  uso  cuotidiano  se  doblaba 
ú  tiempo  del  no  uso.  L.  7',  Tít.  6o,  Lib.  8°,  Dig.  Pero  la  ley  13  citada  lo  fijó  para  las  ser- 
ridumbres  en  veinte  años  sin  distinción  de  presentes  y  ausentes.  En  las  servidumbres 
irbanas  no  bastaba  el  simple  no  uso  para  perderse,  era  necesario  ademas  que  el  dueño 
leí  predio  sirviente  prescribiese  la  libertad  ae  este,  haciendo  lo  que  á  virtud  de  la  servi- 
iumbre  no  podía  hacer;  por  ejemplo,  alzando  el  edificio,  si  la  servidumbre  era  de  no  al- 
tarlo. [De  Goyena  537°].  Nosotros  hemos  establecido  que  los  derechos  no  se  pierden  tan 
wlo  porque  no  se  ejerzan  fvé  art.  2512] ;  sin  embargo  está  dispuesto  en  otra  parte  de  este 
<Vidi£o  que  la  pérdida  del  derecho  de  propiedad  puede  resultar  indirectamente  por  falta  del 
pjorcicio  de  ella,  cuando  otro  ha  adquirido  por  prescripción  la  cosa  que  nos  hania  pertene- 
cido [art.  2608].  El  mismo  resultado  podia  producirse  según  la  legislación  romana  respecto 
de  las  servidumbres,  si  durante  el  tiempo  requerido  para  la  prescripción,  la  j>ersona  á  quien 
ana  servidumbre  compete  no  la  ejerce,  y  durante  ese  mismo  tiempo,  el  dueño  de  la  heredad 
sirviente  ejerce  el  derecho  de  propiedad  en  toda  su  estension  bajo  las  condiciones  reque- 
ridas para  la  prescripción ;  es  evidente  que  habría  adquirido  la  propiedad  libre  é  ilimitada 
de  su  heredad,  Usucapió  libértate.  Esta  prescripción  tendrá  necesariamente  el  efecto  de 
extinguir  la  servidumbre  que  coartaba  la  libertad,  como  la  prescripción  de  una  cosa  cor- 
poral tiene  el  efecto  de  aniquilar  el  derecho  del  antiguo  propietario.  Mas  en  estos  casos  la 
prescripción  es  la  que  produce  este  resultado,  y  no  el  no  uso  accidental  del  que  pierde  su 
derecho. 

Mas  la  práctica  demostró  que  comunmente  era  mas  difícil  distinguir  la  posesión  de  la 
libertad  del  no  uso  en  las  servidumbres  discontinuas,  **7  porque  las  manifestaciones  este- 
riores  de  estas  ideas  no  presentan  ninguna  diferencia  sensible.  En  efecto,  desde  que  el 
acto  positivo  necesario  para  el  ejercicio  de  la  servidumbre  no  tiene  lugar,  la  heredad  sir- 
viente se  encuentra  en  libertad,  sin  que  el  propietario  tenga  necesidad  de  ejecutar  un  acto 
cualquiera  que  compruebe  que  toma  posesión  de  esta  libertad.  En  otros  términos,  el  simple 
no  uso  de  la  servidumbre,  tiene  necesariamente  el  efecto  de  dar  al  propietario  de  la  here- 
dad el  ejercicio  ó  la  posesión  de  la  libertad.  Desde  entonces  ha  debido  abandonarse  la  idea 
de  la  prescripción  de  la  libertad,  que  en  sí  misma  es  muy  abstracta,  y  que  ofrece  menos 
interés  práctico  que  la  estincion  de  la  servidumbre  discontinua  por  eí  no  uso  de  ella,  sin 

"*  Es  decir,  empieza  á  correr:  commence  d  courir,  dicen  el  Código  Francés  y  sus  imi- 
tadores, como  el  Código  de  Luisiana  citado  por  el  Dr.  Velez.  Principia  á  contarse,  dice 
Goyena. 

1 M  Código  Francés  706°  y  707°.  El  acto  debe  ser  material,  y  tal  que  importe  el  no  ejer- 
cicio de  la  servidumbre  ó  que  estorbe  su  ejercicio.  La  protesta  ó  conminación  mas  formal 
no  bastará ;  pero  puede  también  efectuarse  en  el  predio  dominante  y  por  el  dueño  de  esto. 

Si  se  trata  de  obras,  ellas  deben  ser  aparentes  y  por  título  no  precario.  En  el  caso  drl 
artículo  3086,  el  mismo  uso  incompleto  constituye  el  acto  contrario  á  la  servidumbre.  De- 
molombe,  número  994,  esplica  esto  último,  diciendo,  que  el  no  ejercicio  de  la  facultad  du- 
rante 30  años,  causa  la  prescripción  del  título,  según  el  artículo  2262  francés  ó  nuestro 
articulo  4019,  cuya  razón  no  es  jurídicamente  exacta  y  satisfactoria. 

Si  no  ha  habido  tradición  y  ejercicio  de  la  servidumbre  afirmativa  (vé  el  art.  2979  co»i 
la  nota  20),  habría  un  derecho  personal,  y  no  el  derecho  real  de  servidumbre  (art.  3267  y 
m  ^g-Ji  sujeto  á  la  prescripción  del  artículo  4025. 

El  dueño  de  la  heredad  sirviente  puede  renunciar  á  la  prescripción  cumplida,  y  esto 
aun  de  una  manera  tácita  (arts.  3967  y  871). 

Sobre  otros  detalles  interesantes,  relativos  á  nuestro  artículo,  véase  á  Demolombe,  nú- 
meros 1003, 1004,  1010,  1012  y  1013. 

,17  Y  también  en  las  continuas.  Maynz  no  hace  diferencia.  La  dificultad  puede  verifi- 
carse mas  bien  en  las  afirmativas  y  discontinuas  á  la  vez. 
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3062.  Art.  91.  —  Para  conservar  la  servidumbre  é  impedir  la  prescripción, 
basta  que  los  representantes  **•  del  propietario  en  los  derechos  de  su  predio,  ó  lo? 
estraños  hayan  hecho  uso  de  la  servidumbre  por  ocasión  del  fundo.  Así,  la  servi- 
dumbre se  conserva  por  el  uso  que  de  ella  hiciera  el  poseedor  de  mala  fé  que  goct- 
de  la  heredad  á  la  cual  es  debida. 

3063.  Art.  92.  —  Si  la  heredad  en  favor  de  la  cual  la  servidumbre  está  estable- 
cida, pertenece  á  muchos,  pro  indiviso,  •*•  el  goce  del  uno  impide  la  prescripción 
respecto  de  todos.  Cód.  Francés  7099.  Vo 

Sue  el  dueño  del  predio  dominante  pueda  hacer  algo  para  alcanzar  esa  libertad.  Yéase 
laynz,  §  231  |de  quien  lo  precedente  es  traducido]. 

Decimos  que  la  servidumbre  se  estingue  por  el  no  uso,  aunque  sea  causado  por  caso  for- 
tuito ó  fuerza  mayor.  El  principio  antiguo  contra  non  valentem  agere  non  eurrü  prccseriptio, 
está  formalmente  abolido  por  la  teoría  moderna  de  la  prescripción  [vé  art.  3982],  Hoy 
puede  decirse  que  la  prescripción  corre  contra  todas  las  personas,  á  no  ser  que  se  nallfíi 
en  el  caso  de  alguna  escepcion  establecida  por  la  ley.  Por  otra  parte,  el  artículo  dispon*- 
sobre  una  prescnpcion  déla  libertad  de  los  fundos.  Si  se  ha  secado  una  fuente  en  laque 
se  había  constituido  el  derecho  de  sacar  agua,  la  servidumbre  no  revive  porque  el  agua 
vuelva  á  brotar  después  de  diez  años :  pasado  este  tiempo,  el  predio  prescrmió  su  libertad 
Ademas  los  fundos  en  los  que  una  servidumbre  ha  cesado  durante  diez  ó  veinte  años, 
pueden  pasar  á  terceros  poseedores  sin  ese  gravamen  que  no  existe  al  tiempo  de  la  ena- 
jenación, y  se  hallaría  con  una  servidumbre  que  puede  decirse  que  recien  nacia,  y  de  la 
cual  podía  ser  responsable  el  que  hubiera  cedido  el  predio.  El  sabio  jurisconsulto  Demantp 
ha  tratado  estensamente  la  materia  en  una  memoria  que  se  halla  en  la  Revista  de  Fariii. 
año  1850,  pág.  559. 

Art.  91.  —  LL.  12  y  24,  Tít.  6°,  Lib  8%  Dig.  —  Pardessus,  n#  302. 

Art.  92.  —  L.  18,  Tit.  31,  Part.  3«.  [De  Acevedo  617*].  —  L.  10,  Tít.  6»,  Lib.  8»,  Dig.  - 

*••  Es  decir,  los  que  tienen  la  cosa  á  nombre  del  propietario  (vé  los  arts.  2463  y  2464], 
y  aun  los  que  poseen  la  cosa  con  ánimo  de  dueño,  según  el  inciso  2°  de  este  artículo. 

Claro  es  que  se  puede  ejercer  la  servidumbre  real  por  medio  de  un  mandatario  6  gestor 
de  negocios  (arts.  1891  y  2290).  De  Luisiana  789*.  Por  sus  amigos,  sirvientes  y  por  cual- 
quier estraño  (Toullier,  III,  706  §  1*).  Puede  verse  á  Moütor,  número  122  y  á  Demolombe, 
número  995.  Lo  que  interesa  es  el  hecho  del  ejercicio  de  la  servidumbre  en  favor  del 
fundo  dominante,  con  ánimo  de  usar  de  ella,  y  como  el  fundo  es  el  único  acreedor,  la 
persona  del  que  ejercita  la  servidumbre  real  es  indiferente. 

Parece  que  esas  doctrinas  son  aplicables  á  las  servidumbres  personales,  en  tanto  que 
el  ejercicio  de  ellas  se  efectúe  con  consentimiento  y  á  nombre  del  titular,  y  que  su  natu- 
raleza permita  el  ejercicio  por  medio  de  un  tercero  (vé  los  arts.  2961,  2965  y  2966). 

,M  Pero  después  de  la  partición  y  adjudicación  hay  tantas  servidumbres  distintas  como 
lotes  diferentes  (notas  143, 156  y  art.  3035  inc.  2o) ;  y  por  esto  el  goce  ó  privilegio  de  cada 
propietario  separado  solo  conserva  la  servidumbre  debida  á  su  lote,  y  no  en  cuanto  i  las 
porciones  de  los  otros.  Ley  18  de  Partida  citada. 

Por  lo  demás,  el  goce  de  uno  de  los  condóminos  conserva  la  servidumbre  para  todos  y 
no  para  él  únicamente  ;  y  aunque  por  la  división  toque  el  fundo  dominante  al  condomino 
que  no  usó,  el  efecto  retroactivo  de  la  partición  (vé  los  arts.  2697  y  2698)  no  puede  borrar 
los  hechos  de  posesión  y  goce  ya  consumados  (vé  nuestra  nota  77  al  art.  2400),  é  impedir 
que  el  condómino  utilice  de  ellos. 

Lo  mismo  será,  cuando  al  condómino  mayor  de  edad  tocase  el  fundo,  cuya  servidumbre 
fué  conservada  por  el  privilegio  del  menor  (art.  3064),  como  lo  demuestra  perfectamente 
Demolombe  en  su  número  999,  refutando  la  doctrina  contraria  de  la  alta  Corte  de  Casa- 
ción de  Francia. 

s,°  Nuestro  articulo  es  una  aplicación  del  principio  de  la  indivisibilidad  de  las  servi- 
dumbres reales  (arts.  668  inc.  2%  3009  y  nota  143) ,  como  se  reconoce  generalmente  ;  y  es  de 
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3064.  Art.  93.  —  Si  entre  los  propietarios tfl  se  encuentra  alguno  contra  el  cual 
el  tiempo  de  la  prescripción  no  ha  podido  correr,  habrá  este  conservado  el  derecho 
de  los  otros.  De  Cód.  Francés  710».  [Vé  arts.  3063,  39R3  y  3984]. 

3065.  Art.  94.  — La  modificación  de  la  servidumbre,  ó  sea  el  modo  de  usarla, 
se  prescribe  de  la  misma  manera  que  la  servidumbre.  Cód.  Francés,  allí;  Go- 
yena 546° ;  Acevedo  616?.  "* 

3066.  Art.  95.  — El  uso  incompleto  ó  restringido  de  una  servidumbre,  durante 
el  tiempo  señalado  para  la  prescripción,  trae  la  estincion  parcial  de  ella,  y  la 
reduce  á  los  límites  en  que  ha  sido  usada.  Aubry,  allí,  después  de  la  nota  21.  *88 

Cód.  Francés,  art.  710.  —  Napolitano,  art.  631.  [Estas  tres  citas  son  del  art.  siguientej.  — 
De  Luisiana,  art.  795  [léase  897.  De  Goyena  547*].  Los  derechos  á  una  servidumbre  no  son 
personales,  sino  una  consecuencia  de  la  propiedad  del  fundo  para  el  cual  se  han  establecido. 
El  copropietario  que  usa  de  ella  no  puede  nacerlo  únicamente  por  su  parte  que  aún  no  esta 
determinada,  y  por  consiguiente  usa  por  el  todo.  Véase  Pardessus,  n°  303. 

Art  93.  —  L.  5a,  Tít.  23,  Part.  3*.  —  L.  18,  Tít.  Io  [léase  31.  De  Acevedo  618°],  Part.3a 

—  L.  8*  [1^^  1°  •  T<t.  6°,  Lib.  8o,  Dig.  —  Cód.  Francés,  art.  710.  —  Napolitano,  art.  631. 

—  De  Luisiana,  art.  798.  [De  Goyena  547*j. 

Art.  91.  —  Cód.  Francés,  art.  708.  —  Holandés,  art.  756.  —  Napolitano,  art.  629.  —  De 
Luisiana,  art.  792.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  95.  —  Aubry  y  Rau,  §  255.  —  «  Pardessus,  n°  308.—  Demolombe,  Tom.  12,  n°  1028. » 

estricta  aplicación,  aún  tratándose  de  las  servidumbres  que  en  su  ejercicio  admiten  divi- 
sión, impropiamente  llamadas  divisibles  (art.  3031)  ;  ya  porque  los  condóminos  son  man- 
datarios entre  sí,  para  el  efecto  de  conservar  sus  derechos  (nota  15  al  art.  2682),  ya  por- 
que no  hay  mas  que  un  solo  acreedor  que  es  el  fundo,  y  su  derecho  se  ejercita  y  mantiene 
por  cualquiera  de  sus  dueños  ó  poseedores. 

Establecer  lo  contrario,  habría  sido  desnaturalizar  la  servidumbre  real,  y  asimilarla  á  la 
personal. 

MX  Es  decir,  copropietarios.  Código  Francés,  etc.  El  artículo  es  estensivo  á  las  servi- 
dumbres personales,  por  existir  la  misma  razón. 

*"  El  testo  de  este  artículo  y  la  nota  del  Dr.  Velez  están  demostrando  que  se  trata  de  la 
prescripción  adquisitiva  del  artículo  3019,  aunque  el  Código  Francés  lo  coloque  en  la 
Sección  que  trata  déla  estincion  de  las  servidumbres.  Goyena  lo  considera  erradamente 
como  medio  de  adquisición  á  la  vez  que  de  estincion,  y  el  artículo  888  chileno  comprende 
«mbos  casos  involucradamente  y  bajo  el  rubro  Estincion  de  la*  servidumbres. 

El  no  uso  está  legislado  por  el  artículo  siguiente,  y  es  incapaz  de  hacer  adquirir  algo. 
Solo  por  usucapión  puede  adquirirse  el  nuevo  modo  de  usar  de  la  servidumbre,  si  esta  es 
continua  y  aparente  (n°  Io  de  la  nota  del  Dr.  Velez),  que  son  las  únicas  prescriptibles  (art. 
3019). 

Nuestro  artículo  rectamente  entendido,  debió,  pues,  figurar  á  continuación  del  3019 
citado;  y  las  graves  desinteligencias  de  los  escritores  franceses  son  originadas  en  mucha 
parte,  á  nuestro  juicio,  por  la  necesidad  de  aplicar  al  no  uso  el  artículo  708  del  Código 
Napoleón,  que  se  adapta  también  á  la  usucapión  de  las  servidumbres,  en  cuanto  á  su 
estension  y  modo  de  usar.  Vé  la  nota  231  y  demás. 

m  Se  presume  que  el  uso  limitado  importa  ó  "una  remisión  de  la  servidumbre,  ó  tiene 
lagar  en  virtud  de  un  convenio  posterior,  ó  que  esa  es  la  estension  primitiva  de  la  servi- 
dumbre según  el  título,  interpretada  y  fijada  por  la  posesión  y  uso  restringidos.  Compara 
con  la  nota  158  al  artículo  4019. 

El  artículo  3081  inciso  1°,  con  sus  notas  serán  aquí  aplicables.  ¿El  artículo  3068  queda 
comprendido  en  el  presente  ó  es  una  limitación  suya,  ó  es  aplicable  únicamente  á  las  ser- 
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3067.  Art.  98.  —  Cuando  el  propietario  de  la  heredad  dominante  ha  usado  ii 
servidumbre  ,i4  conforme  á  su  título,  en  la  medida  de  sus  necesidades  ó  conve- 
niencias, debe  juzgarse  que  la  ha  conservado  íntegra,  aunque  no  haya  hecho  todo 
lo  que  estaba  autorizado  á  hacer.  Así,  aquel  á  quien  su  título  le  confiere  el  de- 
recho de  pasar  á  pié,  á  caballo,  ó  en  carro,  conserva  íntegro  su  derecho  cuando  se 
ha  limitado  á  ejercer  el  paso  á  pié.  De  Aubry,  allí.  ••• 

Art.  96.  —  Aubry  y  Rau,  §  255  y  nota  23.  La  materia  de  los  tres  artículos  anteriores  v 
fecunda  en  dificultades,  y  fecunda  también  en  consecuencias  y  aplicaciones.  Los  escritores 
de  derecho  regularmente  establecen: 

Io  Que  si  durante  diez  ó  veinte  años,  v  para  los  escritores  franceses  treinta  años,  el 
propietario  del  fundo  dominante  ha  gozado  de  un  derecho  mas  estenso  que  el  que  le  dai» 
su  titulo,  habrá  adquirido  esa  estension,  siempre  que  se  trate  de  una  servidumbre  contimu 
y  aparente.  Si  se  trata  de  cualquiera  otra  servidumbre,  el  derecho  se  habrá  conservado 
solo  en  los  límites  del  título,  y  no  se  adquirirá  la  estension  de  la  servidumbre.  (Luisiaiu 
793°.  Esto  se  refiere  al  art.  3065J. 

2*  Que  si  al  contrarío,  se  ha  ejercido  el  derecho  de  una  manera  limitada,  la  semdnmbr* 
será  reducida  por  la  prescripción  fes  decir,  por  el  uso  incompleto],  sin  ninguna  distinción 
entre  servidumbres  aparentes  ó  no  aparentes,  continuas  ó  discontinuas. 

3*  Que  cuando  la  servidumbre  de  que  se  ha  usado  por  diez  ó  veinte  años  difiere  del 
derecho  concedido  por  el  lugar  ó  por  el  tiempo  de  su  ejercicio,  se  estingue  eJ  derecho 
primitivo  y  se  adquiere  el  derecho  ejercido.  JVe  art.  3069]. 

No  puede  haber  cuestión  alguna  respecto  a  la  estension  de  las  servidumbres  contímus 
y  aparentes  [arts.  3019  y  3065  J.  La  posesión  en  tal  caso,  constituye  en  verdad  una  usurpa 
cion  del  derecho  ajeno ;  pero  teniendo  esta  usurpación  todos  los  caracteres  de  apariencia 
y  continuidad,  requeridos  por  la  ley,  debe  con  el  tiempo  convertirse  en  derecho,  con  fcl 
que  no  exista  un  obstáculo  á  la  prescripción,  como  la  minoridad  del  propietario  del  funit» 
sirviente.  [Vé  art.  3968].  Pero  serias  dificultades  se  presentan  cuando  se  quiere  aplicar  el 
principio  ue  la  prescripción  á  la  restricción  de  la  servidumbre  por  el  modo  del  ejercicio 
de  ella. 

El  Derecho  Romano  no  admitía  que  una  servidumbre  pudiese  ser  reducida  por  prescrip- 


vidumbres  discontinuas  ?  Seria  difícil  dar  una  respuesta  cierta  y  satisfactoria.  Esto  último 
pareciera  lo  mas  probable,  pues  Aubry  y  Rau,  de  quienes  el  artículo  es  copiado,  y  los  de- 
mas  escritores  franceses,  se  refieren  á  las  servidumbres  discontinuas  únicamente  (vé 
nuestra  nota  siguiente) ;  pero  lo  mas  seguro  es  atenerse  al  testo  del  artículo,  qoe  no  hace 
distinciones. 

"*  Aubry  y  Rau  y  demás  escritores  franceses  limitan  la  disposición  de  nuestro  artículo 
á  las  servidumbres  reales  discontinuas,  que,  como  dice  el  Dr.  Velez  en  la  nota,  son  las  oni- 
cas  que  ofrecen  dificultades  para  determinar  en  qué  consiste  el  uso  completo  ó  incompleto 
de  ellas.  Y  si  este  artículo  y  el  siguiente  fueran  estensivos  á  las  servidumbres  todas,  sa 
alcance  quedaría  reducido  á  que  el  uso  incompleto  solo  restringe  la  servidumbre,  cuando 
no  ha  sido  puramente  voluntario.  Pero  como  para  decir  esto  no  habría  necesidad  de  em- 
plear tres  artículos  (3066  á  3068),  pareciera  mas  probable  que  el  presente  se  refiere  única- 
mente á  las  servidumbres  discontinuas,  como  su  modelo  Aubry,  y  á  cuya  especie  pertenece 
la  servidumbre  de  paso  que  en  el  testo  se  cita. 

Sin  embargo,  no  se  advierte  la  diferencia  esencial,  que  Aubry  y  Demolombe  establecen 
respecto  al  uso  incompleto  en  las  servidumbres  continuas  y  en  las  discontinuas ;  y  lo  roas 
seguro  es  entonces  atenerse  al  testo  absoluto  de  nuestro  artículo  (nota  233  precedente). 

Por  último,  el  presente  artículo  debe  estenderse  á  las  servidumbres  personales,  siendo 
aquí  aplicable  lo  dicho  en  las  notas  Ia,  161,  172,  etc. 

"s  Lo  mismo  será  respecto  ai  ejercicio  de  cualquiera  servidumbre  continua  ó  discon- 
tinua, siempre  que  la  limitación  de  su  ejercicio  sea  por  pura  voluntad  ó  conveniencia, 
como  resulta  de  la  combinación  de  este  articulo  con  el  siguiente. 

En  la  nota  25  de  Aubry  se  verá  que  los  escritores  franceses  establecen  otras  doctrinas ; 
pero  la  del  presente  articulo  y  del  siguiente  es  quizá  la  única  racional  y  jurídica. 
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30SS.  Art:  97.  —  Cuando  el  ejercicio  parcial  de  la  servidumbre  ha  sido  el  resul- 
tado de  un  cambio  en  el  estado  material  de  los  lugares  que  hacia  imposible  el  uso 
completo,  ó  por  oposición  de  parte  del  propietario  de  la  heredad  sirviente,  "•  la 

cion.  Para  conservar  entera  la  servidumbre,  no  era  necesario  hacer  todo  lo  que  el  título 
permitía,  bastaba  usar  del  derecho  de  una  manera  cualquiera.  Asi  el  que  teniendo  el  iter 
y  el  aclus  ee  hubiese  limitado  á  pasar  á  pié  durante  el  tiempo  requerido  para  prescribir, 
no  perdía  por  esto  el  actus.  L.  2a,  Dig.  Quemad,  serv.  amitt.  [Tít.  6%  Lib.  8°.  Es  el  caso  de 
este  art.  3067]. 

Asf  también,  el  que  había  usado  de  un  camino  mas  estrecho  que  el  que  le  permitía  su 
concesión,  conservaba  todo  su  derecho,  y  el  que  pasaba  por  una  parte  de  la  senda  conser- 
vaba la  senda  entera.  L.  9a  [§  1°,  Tít.  5<\  Lib.  8°],  Dig.  St  serv.  vtnd.  y  L.  8a  [§  1»,  Tít.  6#, 
Lib.  8#1,  Dig.  Quemad,  serv.  amitt.  [Nota  al  art.  2410  y  vé  la  del  3069]. 

¿Mas  el  artículo  [3066  entiéndase]  tendrá  por  consecuencia  inevitable  que  el  derecho  sea 
siempre  restringido,  cuando  no  se  hubiese  ejercido  en  toda  su  ostensión,  cuando  no  se 
han  ejecutado  todos  los  actos  que  eran  permitidos?  En  cuanto  ai  derecho  de  propiedad  la 
respuesta  es  negativa.  Si  el  propietario  de  un  terreno  se  ha  abstenido  de  edificar  en  él 
durante  cincuenta  años,  el  vecino  no  podrá  oponerse  á  que  lo  haga  cuando  él  quiera,  por- 
que todos  los  actos  del  propietario  son  facultativos  [art.  2512],  y  su  omisión  no  puede 
servir  de  fundamento  á  ninguna  prescripción;  pero  cuando  se  trata  de  servidumbres,  la 
solución  parece  que  debe  ser  afirmativa.  El  derecho  de  servidumbre  constituye  una  dismi- 
nución del  derecho  de  propiedad.  Cuando  el  derecho  de  servidumbre  se  ejerce,  el  fundo 
pierde  su  libertad,  y  la  recupera  y  posee  cuando  ya  no  se  ejerce ;  por  consiguiente  sino 
se  ha  usado  de  la  servidumbre  sino  en  parte,  el  fundo  sirviente  ha  poseído  una  parte  de 
su  libertad,  y  se  ha  librado  en  parte  def  gravamen  por  la  prescripción. 

Este  raciocinio  peca,  en  cuanto  presenta  al  fundo  sirviente  en  el  goce  de  su  libertad, 
tan  solo  porque  el  propietario  del  fundo  dominante  no  ha  ejecutado  todos  los  actos  que 
tenía  derecho  á  ejecutar.  Si  vuestro  título  por  ejemplo,  os  autoriza  á  pasar  por  mi  heredad 
en  todo  tiempo,  y  pasáis  solo  en  verano,  habéis,  indudablemente  ejercido  vuestro  derecho 
de  pasar  en  todo  uempo,  es  decir  cuando  lo  tuvieseis  á  bien. 

Nosotros  decimos  pues,  que  el  derecho  de  servidumbre  puede  restringirse  por  la  pres- 
cripción, pero  que  no  será  necesariamente  restringido  porque  no  se  hayan  ejercido  todos 
los  actos  que  autorizaba.  Nuestra  fórmula  es:  que  el  derecho  se  conserva  íntegro  siempre 
que  la  posesión  está  [sea]  conforme  con  el  título,  y  no  haya  encontrado  limitación  sino  en 
la  voluntad,  las  necesidades  ó  conveniencias  del  propietario  del  fundo  dominante. 

Por  el  contrario,  el  derecho  será  restringido,  cuando  la  posesión  presente  caracteres  que 
la  hagan  considerar  como  si  hubiese  sido  reglada  sobre  un  derecho  menor  que  el  derecho 
establecido.  Esto  sucederá,  cuando  la  posesión  hubiese  tenido  por  límites  ciertos  intereses 
ó  necesidades  del  propietario  del  fundo  sirviente.  En  este  caso,  se  puede  decir  que  el  pro- 
pietario ha  poseído  la  libertad,  resultante  del  modo  nuevo  en  el  ejercicio  de  la  servidum- 
bre ;  sus  necesidades  ó  intereses  repetidos  durante  diez  ó  veinte  años  se  convierten  en 
derechos.  Por  ejemplo  yo  tenia  el  derecho  de  pasar  por  vuestro  fundo,  y  se  ha  probado 

{me  me  he  abstenido  de  hacerlo,  cuando  el  terreno  estaba  sembrado.  Esto  tendrá  también 
ugar  cuando  la  posesión  modificada  concurra  con  una  mejora  permanente  del  fundo  sir- 
viente. Esta  mejora  mantenida  durante  diez  ó  veinte  años  constituye  un  goce  ó  posesión 
que  puede  servir  de  base  á  la  prescripción  de  un  estado  de  cosas  mas  ventajoso  de  lo  que 
lo  hubiese  hecho  el  título  constitutivo  de  la  servidumbre.  Véase  sobre  la  materia  un  largo 
é  importante  escrito  de  Dupret,  en  la  Revista  de  Foelix,  año  1846,  pág.  817.  [Tom.  8- 
pág.  823  y  sig.J. 


,,f  Es  decir,  cuando  el  ejercicio  parcial  no  ha  sido  por  pura  voluntad  del  dominante, 
sino  por  imposibilidad  material  ó  por  oposición  del  dueño  del  fundo  sirviente. 

En  cuanto  á  la  imposibilidad  material,  es  muy  cierto  y  aplicable  á  cualquier  servidum- 
bre ;  pero  ello  parece  mas  bien  un  caso  del  artículo  3053  que  del  3066. 

En  cuanto  á  la  oposición  del  dueño  del  predio  sirviente,  ¿por  qué  se  requiere  aquí  para 
toda  servidumbre,  cuando  el  artículo  3061  no  la  exige  sino  en  las  continuas  ?  No  es  fácil 
dar  una  razón  satisfactoria  de  estas  diferencias ;  pero  esa  exigencia  guarda  armonía  con 
la  disposición  precedente,  pues  mientras  no  se  justifique  la  existencia  del  obstáculo  ó  de 
la  oposición  al  ejercicio  completo  de  la  servidumbre,  el  dominante  podría  pretender  funda- 
damente que  la  limitación  del  uso  fué  efecto  puramente  de  no  exigir  mas  las  necesidades  ó 
conveniencias  de  su  predio  (art.  3067 :  vé  el  3027). 
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servidumbre  queda  reducida  á  los  límites  en  que  se  ha  ejercido  **7  durante  el 
tiempo  señalado  para  la  prescripción.  Aubry,  allí,  después  de  la  nota  54. 

3069,  Art.  98.  —  El  ejercicio  de  una  servidumbre  discontinua  *'•  por  un  lugar 
diferente  del  que  se  habia  asignado  á  ese  efecto,  hace  perder,  al  fin  de  diez 
años,  "'  la  designación  primitiva ;  pero  no  trae  la  estincion  de  la  servidumbre 
misma,  **°  á  no  ser  que  la  designación  debiese  considerarse  como  inherente  á  la 
constitución  de  la  servidumbre.  Fuera  de  este  caso,  el  propietario  de  hi  heredad 
sirviente  debe  sufrir  el  ejercicio  de  la  servidumbre  por  el  lugar  por  donde  se  ha 
ejercido,  si  no  permite  •"  hacer  volver  al  propietario  de  la  heredad  dominante  **• 
ala  designación  primitiva.  Aubry,  allí,  nota  26. 

Art.  97.  —  Aubry  y  Rau,  $  250  [léase  255]. 

Art.  98.  —  A  falta  de  una  designación  verdaderamente  limitada  [limitativa],  no  se  puede 
decir  que  la  servidumbre,  aunque  ejercida  por  un  lugar  diferente  del  que  habia  sido  in- 
dicado, sea  otra  servidumbre  que  la  que  se  habia  constituido,  ni  que,  por  consiguiente,  se 
haya  estinguido  por  el  no  uso.  Aubry  y  Rau,  §  255.  —  Demolombe,  Tom.  12,  n°  1031.  — 
En  contra,  Duranton,  Tom.  5o,  n°  607.  —  Pardessus,  Tom.  2»,  n-  301.  [De  Aubry,  nota  25J. 
—  ftor  Derecho  Romano  el  que  usaba  de  la  servidumbre  en  otro  tiempo  del  que  debía 
usarla,  por  ejemplo,  de  noche  cuando  debia  usarla  de  día,  se  entendía  que  absolutamente 
no  la  habia  usado,  y  la  perdía  pasado  el  tiempo  de  la  prescripción,  sin  adquirir  lo  que 
habia  usado.  L.  10,  Tít.  6-,  Lib.  8°,  Dic.  Si  la  diferencia  consistía,  no  en  el  tiempo  sino  en 
el  modo  de  usar  de  la  servidumbre,  dándole  mayor  ó  menor  latitud,  se  consideraba  tal 
como  habia  sido  constituida.  L.  11,  Tít.  6°,  Lib.  8o,  Dig.  [De  tíoyena  545°,  Tom.  Io,  pág.  471], 


.  m  Se  supone  que  la  limitación  del  uso  no  ha  tenido  otras  causas  que  las  enunciadas  en 
el  artículo;  porque  entendemos  que  los  plazos  de  la  prescripción  por  el  no  uso  parcial  (ré 
art.  3061  inc.  Io)  no  deben  empezarse  á  contar  sino  desde  que  la  imposibilidad  exista  ó 
tenga  lugar  la  oposición  del  dueño  del  predio  sirviente ;  aunque  la  limitación  del  uso  date 
de  mas  antiguo,  una  vez  que  haya  sido  puramente  voluntaria  ;  puesto  que,  según  el  artí- 
culo anterior,  el  uso  se  considera  entonces  completo  y  conservada  la  servidumbre  en  toda 
su  integridad. 

El  uso  limitado  que  perjudica  es  únicamente  el  que  empieza  con  el  obstáculo  ú  oposi- 
ción, que  causa  así  la  lesión  de  nuestro  derecho  real  y  funda  la  acción  confesoria  (art. 
2797) ;  y  los  plazos  deben,  por  tanto,  empezarse  á  contar  desde  que  esos  hechos  tuvieron 
lugar.  Aclio  non  nata  non  prcescribitur. 

"8  En  las  continuas  y  aparentes  ninguna  duda  puede  caber,  pues  son  prescriptibles 
(art.  3061).  Pueden  verse  el  artículo  796  del  Código  de  Luisiana  y  los  números  1034  y 
1035  de  Demolombe.  Las  continuas  y  no  aparentes  rara  vez  dejarán  de  ser  negativas 
(nuestra  nota  17),  y  estas  no  son  susceptibles  de  ejercicio  propiamente  dicho.  Vela  nota 
240. 

*t9  Entre  presentes,  y  veinte  entre  ausentes  (art.  3061  inc.  !•  y  3066). 

,A0  Puesto  que  ella  ha  sido  usada.  Lo  mismo  puede  decirse,  por  tanto,  de  cualquiera 
servidumbre  afirmativa  y  continua,  aunque  sea  no  aparente,  personal  ó  real.  Vé  nota  212. 

*"  0  mas  propiamente,  si  no  exige,  usando  de  la  facultad  que  el  artículo  3039  inciso 
2*  le  acuerda.  Prefiere,  dice  Aubry. 

*4*  Pareciera  no  ser  esto  estensivo  á  las  servidumbres  personales ;  pero  lo  es  en  reali- 
dad, siendo  aquí  aplicable  lo  dicho  en  las  notas  1«,  161,  172, 174, 176,  199,  203  y  234  con 
motivo  de  las  palabras  de  la  heredad,  ó  del  predio,  como  dice  el  artículo  3039. 
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TÍTULO  XIII 

He  1A0  ■«nldumbreg   en  particular  (a) 

CAPÍTULO    PRIMERO 

DE  LAS  SERVIDUMBRES  DE  TRÁNSITO   l 

3070.  Art.  1*.  —  El  propietario,  •  usufructuario,  ó  usuario  *  de  una  heredad 
destituida  de  toda  comunicación  con  el  camino  público,  5  por  la  interposición  de 

(a)  Teniéndose  presente  las  disposiciones  del  Título  6-,  sobre  las  limitaciones  que  sufre 
h  propiedad,  se  advertirá  que  no  hay  necesidad  de  tratar  de  las  servidumbres  que  se 
llaman  urbanas,  establecidas  en  el  interés  de  la  propiedad  territorial.  Las  limitaciones  que 
sufre  el  dominio  en  ese  género  de  propiedades,  se  hallan  establecidas  en  dicho  Título  6V 

Art.  Io.  —  Cód.  Francés,  arts.  682  y  685.  —  Napolitano,  arts.  603  y  606.  —  De  Luisiana, 
arta.  696  y  704.  [De  Goyena  506°.  Suprímanse  los  arts.  685, 606  y  70áJ.  —  De  Chile,  art.  817. 
— Pardessus,  Servidumbres,  n#  221.  —  Esta  servidumbre  es  mas  bien  una  restricción  puesta 
al  derecho  de  propiedad  de  los  particulares.  Tratamos  de  ella  en  este  lugar,  para  reunir 
en  un  solo  capítulo  todo  lo  que  se  dispone  sobre  servidumbres  de  tránsito,  aunque  sacri- 
fiquemos la  exactitud  del  método.  *  Los  fundamentos  de  este  artículo  y  de  los  que  seguirwi 

1  Se  usa  del  plural,  porque  se  refiere  a*  la  legal  y  á  la  convencional.  El  artículo  2977  al 
fin  le  llama  servidumbre  de  paso,  y  el  3030  inciso  26  dice  derecho  de  paso,  lo  mismo  que 
el  Código  Francés.  Las  leyes  romanas  la  descomponen  en  tres :  iter,  actus,  via  (senda, 
carril  y  vía)  :  nota  16  al  artículo  2977.  Vé  el  3077. 

Los  derechos  de  tránsito  y  de  acueducto  (servitus  aquce  ducend<ej  de  que  se  trata  en  este 
Capítulo  y  en  el  siguiente,  no  son  las  servidumbres  convencionales,  sino  las  legales. 

Se  vé,  pues,  que  el  Código  mismo  las  llama  servidumbres,  desautorizando  así  la  doc- 
trina del  Dr.  Yelez  bajo  el  artículo  2613.  Y  Freitas,  siguiendo  á  Zachariae,  reconoce  en  su 
artículo  4839,  que  las  disposiciones  sobre  las  servidumbres  voluntarias  son  estensivas  á 
las  restricciones  legales,  en  lo  aplicable,  no  habiendo  disposiciones  especiales  en  contra- 
rio (vé  nuestra  nota  57  á  los  arts.  2660  á  2662).  Lo  mismo  establece  Demolombe,  XII,  636, 
respecto  á  la  servidumbre  de  tránsito.  Vé  nuestra  nota  16. 

*  Esta  razón  es  de  ningún  peso.  Una  simple  referencia  habría  llenado  el  objeto.  Re- 
sulta de  aquí  una  completa  irregularidad  de  método,  viniéndose  á  tratar  de  las  servidum- 
bres convencionales  y  de  las  legales,  no  solo  en  el  mismo  Título,  sino  bajo  el  mismo  Ca- 
pítulo, como  sucede  en  el  presente  y  en  el  Capítulo  3o.  Vé  nuestra  nota  68  infrá. 

La  importancia  del  método  en  la  legislación  nunca  será  bastante  encarecida ;  pues  su 
falta  no  solo  sacrifica  la  claridad  y  concisión,  sino  muchas  veces  hasta  la  justicia  misma* 

*"Y  sun  el  copropietario,  aunque  los  condóminos  no  consientan,  ya  que  se  trata  de  un 
acto  que  es  aun  mas  favorable  que  los  de  mera  conservación  (arts.  2686  á  2689  y  nota  15 
al  2682) ;  salvo  el  derecho  de  pedir  la  división,  ó  demostrar  que  no  había  necesidad  ni 
conveniencia  en  adquirir  el  tránsito,  etc. 

*  Y  con  igual  6  mayor  razón  al  acreedor  anticresista.  El  artículo  3020  se  lo  acuerda  al 
titular  de  ciertas  servidumbres  reales. 

*  Tampoco  podría  negarse  el  tránsito  al  poseedor,  sea  de  buena  ó  de  mala  fé.  Basta  la 
propiedad  putativa  ó  aparente,  y  el  vecino  no  quedaría  escusado  á  pre testo  de  que  aquel 
no  es  el  dueño  verdadero. 

Pero  los  que  son  meros  tenedores  (vé  art.  2164)  sin  ningún  derecho  real,  y  aun  el  acree- 
dor-que  detiene  el  inmueble  hipotecado,  solo  podrán  reclamar  el  tránsito  por  intermedio 
délas  personas  á  cuyo  nombre  poseen.  Compara  con  Demolombe,  XII,  600. 

*  Y  en  el  caso  del  artículo  siguiente.  La  causa  será  generalmente  un  caso  fortuito  ó 
faena  mayor :  argumento  de  los  artículos  3072,  3074  y  3075. 
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otras  heredades,  •  tiene  derecho  para  imponerá  estas  la  servidumbre  de  tránsito, 7 
satisfaciendo  el  valor  del  terreno  necesario  para  ella,  •  y  resarciendo  todo  otro ' 
perjuicio.  De  Aubry  §  243,  y  Chile  847°. 


sobre  la  materia,  se  hallan  perfectamente  espuestos  por  Leclerq  en  el  Tomo  2»,  desde  la 
agina  505  de  su  importante  obra,  El  Derecho  Romano  en  sus  relaciones  con  el  Derecho 
>ancés,  y  por  Pardessus,  Servidumbres,  desde  el  n-  218. 


6  0  por  la  interposición  de  una  sola  heredad  y  otros  obstáculos  naturales,  con  tal  que 
el  tránsito  sea  de  absoluta  necesidad  para  la  esplotacion  del  fundo  (arg.  de  los  arte.  3071 
y  3077).  Así,  creemos  que  no  bastaría  una  salida  marítima  ó  fluvial,  la  cual  nunca  será 
suficiente  para  esa  esplotacion.  No  puede  decirse  camino  público  á  una  ría  fluviaL 

Una  salida  verdaderamente  impracticable  ó  del  todo  peligrosa,  ó  de  un  costo  escesivoy 
fuera  de  proporción  con  el  perjuicio  que  resultaría  al  vecino  con  el  tránsito  y  con  la  in- 
demnización que  debería  abonársele,  bastan  para  autorizar  la  servidumbre  de  tránsito, 
según  Demolombe,  XII,  609. 

7  Este  derecho  es  imprescriptible  (art.  4021,  6a)  ;  á  diferencia  del  de  exigir  el  pago  del 
valor  del  terreno  y  la  indemnización  de  los  perjuicios,  que  está  sujeto  á  la  prescripción 
^neral  del  artículo  4025.  El  plazo  de  la  usucapión  empieza  á  correr  desde  el  dia  en  que 
el  tránsito  comienza  á  ejercerse  á  título  de  servidumbre  legal ;  pero  el  de  la  prescripción 
de  la. deuda,  solo  desde  que  fué  fijada  la  indemnización.  Antes,  solo  hay  una  facultad,  que 
es  por  sí  imprescriptible  (arg.  art.  2512).  Los  escritores  franceses  yerran  mucho  sobre 
este  punto,  involucrando  la  prescripción  y  la  usucapión. 

1  Este  es  un  gravísimo  error  del  artículo  chileno,  que  no  creemos  sea  sustentado  por 
ningún  jurisconsulto  francés,  y  que  confunde  completamente  esta  materia. 

Si  hay  que  satisfacer  ó  pagar  el  valor  del  terreno  necesario  para  la  vía  ó  tránsito,  hay 
una  espropiacion,  una  compra  forzosa,  que  hace  dueño  al  comprador  del  terreno  por  el  que 
va  á  efectuarse  el  tránsito ;  y  es  constante  en  el  derecho  que  las  ideas  de  propiedad  y  ser- 
vidumbre se  escluyen.  No  hay  servidumbre  en  cosa  propia  !  Rei  proprice  non  est  servihu. 

El  artículo  682  del  Código  Francés  solo  obliga  á  satisfacer  una  indemnización  propor- 
cionada al  daño  que  pueda  causarse,  y  sus  comentadores  dicen  simplemente  que  para 
avaluarla  debe  tomarse  en  cuenta  el  valor  del  terreno,  que  la  servidumbre  va  á  depreciar ; 
cosa  completamente  distinta  de  lo  establecido  por  nuestro  artículo.  Vé  el  n°  629  de  De- 
molombe ;  y  los  n°«  636  y  637,  en  que  establece  que  el  vecino  no  está  obligado  á  ceder 
ninguna  porción  de  su  propiedad  y  conserva  el  dominio  de  todo  su  fundo. 

La  diferencia  entre  conservar  su  propiedad,  reconociendo  solo  la  servidumbre  de  trán- 
sito, y  enajenar  el  terreno  necesario  para  este,  no  puede  ser  mas  marcada  y  trascendental. 

Y  como  el  Título  y  el  Capítulo  solo  tratan  de  servidumbres,  el  presente  artículo  habla  de 
servidumbre  de  tránsito,  y  el  3078  autoriza  á  pedir  la  exoneración  de  la  servidumbre,  res- 
tituyendo el  valor  pagado  por  el  terreno ;  en  la  necesidad  de  optar  entre  la  propiedad  y  la 
servidumbre,  optamos  por  la  última,  siendo  forzoso  entonces  decir  que  lo  que  hay  que 
satisfacer  no  es  el  valor  del  terreno  necesario  para  el  tránsito,  sino  la  depreciación  de  va- 
lor que  el  tránsito  cause  al  terreno.  Lo  que  se  compra  es  únicamente  la  servidumbre. 

Y  á  la  verdad,  si  el  tránsito  se  autoriza  en  razón  de  una  absoluta  necesidad,  la  servi- 
dumbre basta  para  satisfacerla  ;  y  la  enajenación  de  una  pequeña  zona  de  terreno  seria 
tan  innecesaria  para  el  dueño  del  fundo  cerrado,  como  perjudicial í sima  al  fundo  de  que 
se  la  cercena. 

Ademas,  ¿  cómo  apreciar  el  valor  de  esa  fracción  de  terreno  ?  El  artículo  3087  arguye 
fuertemente  en  favor  de  gran  parte  de  lo  que  dejamos  dicho. 

Solo  F  rei  tas,  siguiendo  al  artículo  chileno,  autoriza  en  este  caso  una  espropiacion  por 
causa  de  utilidad  pública,  dejando  á  cargo  del  particular  la  indemnización  del  precio  del 
terreno  espropiado  (su  art.  4297). 

*  Debe  leerse  cualquier  otro,  en  vez  de  todo  otro,  que  es  un  galicismo. 
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Art.  4o.  —  Pardessus,  Tom.  1°,  n»  219.  —  Duranton,  Tom.  5o,  n°  422.  —  Demolombe, 
Tom.  12,  n*  615  w  [léase  615.  De  Aubry,  allí]. 
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3074.  Art.  2?.  —  Se  consideran  heredades  cerradas  por  las  heredades  vecinas, 
no  solo  las  que  están  privadas  de  toda  salida  á  la  vía  pública,  sino  también  las 
que  no  tienen  una  salida  suficiente  para  su  esplotacion.  Aubry,  allí,  nota  4'. 

3072.  Art.  3°.  —  Una  heredad  no  se  considera  cerrada  por  las  heredades  veci- 
nas, cuando  una  parte  no  edificada  de  esta  heredad,  está  separada  de  la  vía  publica 
por  construcciones  que  hacen  parte  de  ella.  Massé  y  Vergé,  nota  2a  al  §  331  de 
Zacharice.  10 

3073.  Art.  4*.  —  La  servidumbre  de  tránsito  es  impuesta  á  todas  las  heredades 
contiguas  al  predio  encerrado,  sean  habitaciones,  parques,  jardines,  etc.  De  Aubry 
$  243  nota  15.  " 

3074.  Art.  5*.  —  El  propietario  de  un  fundo  de  tierra  "  no  puede,  levantando 
construcciones  sobre  el  fundo,  crearse  un  derecho  de  tránsito  mas  estenso  que  el 
que  le  competía  según  la  naturaleza  originaria  de  su  heredad.  Aubry,  en  la 
nota  14.  " 

Art.  2o.  —  «  Demolombe,  Tom.  12,  n°  610.  »  —  Aubry  y  Rau,  §  213.  —  Véase  Pardlbsus, 
Servidumbres,  n#  218.  [Cita  de  Demolombe,  n°  609]. 

Art.  3°.  —  Zachariae,  §  331  nota  2a.  «  La  heredad  es  indivisible». 

Art.  4o.  —  Pardessus,  Tom.  1°,  n»  219.  —  Duranton, 
om.  12,  n°  615  w  [léase  615.  De  Aubry,  allí]. 

Art.  5°.  —  Aubry  y  Rau,  §  243,  n-  14  [léase  nota  14J. 

10  La  verdadera  razón  es  que  en  este  caso  el  encierro  es  voluntario  ó  á  lo  menos  su  re- 
medio está  en  manos  del  propietario  mismo ;  y  la  ley  solo  en  caso  de  absoluta  necesidad 
puede  autorizar  este  gravamen  forzoso,  que  es  una  espropiacion  de  uso,  que  ataca  el  sa- 
grado de  la  propiedad. 

El  articulo  3075  será  siempre  aplicable  á  este  caso. 

Si  la  vía  pública  misma  solo  ofreciese  una  salida  insuficiente  para  las  necesidades  de  la 
esplotacion  del  fundo,  sería  el  caso  del  articulo  anterior. 

11  0  mas  generalmente,  la  servidumbre  de  tránsito  puede  exigirse  de  cualquiera  here- 
dad por  donde  el  paso  deba  efectuarse.  Vé  el  artículo  3076. 

**  Léase  predio  rústico  (art.  1612  n°«  3a  y  4o),  en  vez  de  fundo  de  tierra,  que  es  un  gali- 
cismo. 

19  Aunque  la  redacción  no  esté  exenta  de  reproche,  el  pensamiento  del  artículo  parece 
ser  que  la  estension  del  tránsito,  del  mismo  modo  que  su  concesión,  solo  por  absoluta  ne- 
cesidad puede  admitirse ;  y  que  su  ensanche  no  puede  hacerse  depender  de  la  voluntad 
del  señor  del  predio  cerrado. 

Aubry  y  Rau  autorizan  su  doctrina  diciendo,  que  no  es  lícito  agravar  la  condición  del 
fundo  sirviente  (arts.  3009  al  fin  y  3030  inc.  2#.)  ;  y  que  edificar  un  terreno  vacuo,  no  es 
simplemente  esplotarlo,  sino  trasformarlo  en  otro  inmueble, 

Estas  razones  no  satisfacen,  ni  tienen  fuerza  bastante  para  llevarnos  á  una  solución  que 
pueda  por  su  generalidad  servir  de  guía.  La  servidumbre  de  tránsito,  como  la  de  acue- 
ducto, son  autorizadas  por  la  ley  en  atención  al  grave  interés  de  la  esplotacion  de  los  fun- 
dos. La  necesidad  de  la  esplotacion  y  aun  del  simple  uso  del  predio  es  aquí  la  razón  y  la 
medida  del  derecho :  artículos  3071,  3077  y  su  argumento. 

Si  se  reconoce,  pues,  que  el  cambio  de  destino  ó  modo  de  esplotacion  del  fundo  es  nece- 
sario ó  conveniente  ;  que,  como  sucederá  casi  siempre,  su  edificación  es  requerida  por  las 
necesidades  de  la  esplotacion,  debe  autorizarse  también  la  estension  del  derecho  de  trán- 


Digitized  by 


Google 


316  LIB.  III.  —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

3075.  Art.  6*.  —  Si  se  vende  ó  permuta  14  alguna  parle  de  un  predio,  ó  si  es 
adjudicado  á  cualquiera  de  los  que  lo  poseian  pro  indiviso,  y  en  consecuencia  esta 
parte  viene  á  quedar  separada  del  camino  público,  se  entenderá  concedida  á  favor 
de  ella  una  servidumbre  de  tránsito,  sin  indemnización  alguna.  Chile  850*. 

3076.  Art.  7o.  —  El  tránsito  debe  ser  tomado  sobre  los  fundos  contiguos  que 
presenten  el  trayecto  mas  corto  á  la  vía  pública.  Los  jueces  pueden  sin  embargo 
separarse  de  esta  regla,  sea  en  el  interés  de  las  heredades  vecinas,  ó  sea  aun  en  el 
interés  del  predio  encerrado,  si  la  situación  de  los  lugares,  ó  las  circunstancias 
particulares  así  lo  exigen.  Aubry,  allí,  nota  21. 

3077.  Art.  8*.  —  El  tránsito  debe  ser  concedido  al  propietario  del  fundo  encer- 
rado, tanto  para  él  y  sus  obreros,  como  para  sus  animales,  carros,  instrumentos 
de  labranza,  y  para  todo  lo  que  es  necesario  para  el  uso  y  esplotacion  de  su  here- 
dad. Luisiana  698°. 

3078.  Art.  9°.  —  Si  concedida  la  servidumbre  de  tránsito  llega  á  no  ser  indis- 
pensable ai  predio  encerrado  por  haberse  establecido  un  camino,  ó  por  la  reunión 
del  éindo  á  una  heredad  que  comunique  con  la  vía  pública,  el  dueño  del  predio 
sirviente  puede  pedir  que  se  le  exonere  de  la  servidumbre,  restituyendo  lo  que  al 
establecerse  esta  se  le  hubiese  pagado  por  el  valor  del  terreno. 15  Pero  si  elencer- 

Art.  6o.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  682,  n°  5o.  — -  Demolombe,  Tom.  12,  n-  635  [léase  nH  602 
á  604].—  Parde9sus,  Tom.  1°,  n°  219  [De  Aubry,  allí,  nota  18].  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  607. 

Art.  7o.  —  Cód.  Francés,  arts.  683  y  684.  —  Napolitano,  arts.  604  y  605.  —  De  Luisiana, 
art.  696  [De  Goyena,  507°].  —  Véase  Demolombe,  Tom.  12,  n°  618.  —  Pardessus,  Tom.  ]•, 
n*  219.  —  [Citas  de]  Aubry  y  Rau,  §  243.  —  Si  el  uso  del  mas  corto  trayecto  obligase  á 
gastos  considerables,  por  ejemplo,  ala  construcción  de  un  puente,  podría  dirigirse  á  otro 
vecino  cuya  propiedad  ofreciese  un  trayecto  mas  largo,  pero  mas  cómodo  [De  Demolombe, 
n°  619]. 

Art.  8°.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  697  [léase  698]. 

sito,  con  cargo  de  exigir  un  suplemento  de  indemnización  :  argumento  del  artículo  3071. 
La  ley,  que  favorece  la  edificación,  no  podría  combatirla  por  un  medio  indirecto.  Compara 
con  los  espresados  escritores,  notas  11  á  14,  4a  edición,  cuyas  restricciones  parecen  no 
armonizarse  con  el  amplio  propósito  de  la  ley,  ni  con  su  doctrina  del  §  253  nota  17. 
Por  lo  demás,  el  presente  artículo  estaría  mejor  colocado  después  del  3077. 

14  O  mas  generalmente,  si  se  enajena  ;  como  dicen  Freitas  4298#  y  los  escritores  fran- 
ceses (Aubry,  nota  22,  etc.).  Enajenación  parcial,  dice  también  el  artículo  3078  inciso  2*. 

18  Deberá  también  abonar  las  mejoras  necesarias  y  útiles  que  existan,  pues  no  es  licito 
lucrar  con  daño  de  otro,  y  el  autor  de  ellas,  siendo  un  poseedor  de  perfecta  buena  fé,  no 
puede  ser  de  peor  condición  que  el  de  mala  fé :  artículos  £429  al  fin,  2590  y  2443,  y  ar- 
gumento del  1386. 

En  cuanto  al  uso  de  la  servidumbre,  el  está  suficientemente  compensado  con  los  intereses: 
argumento  del  artículo  1385,  que  como  el  1386  citado  tienen  una  autoridad  decisiva  en  el 
caso,  puesto  que  se  trata  de  una  retroventa  de  la  servidumbre.  No  es  poco  ya  que  quede 
ai  arbitrio  del  vendedor  usar  ó  no  del  derecho,  y  elegir  la  oportunidad  de  hacerlo ;  cuando 
habría  sido  mas  justo  acordarlo  también  al  comprador.  Y  aun  existen  escritores  tan  auto- 
rizados como  Demolombe  n°  643,  que  establecen  que  se  debe  indemnización  de  los  gattos 
hechos  en  el  camino  (frase  vaga  é  inexacta,  que  podría  autorizar  una  injusticia),  y  tam- 
bién ios  que  fuera  necesario  hacer  en  el  nuevo  camino,  doctrina  completamente  insoste- 
nible. 

Lo  que  hay  realmente  que  restituir  es  la  indemnización  pagada  al  principio  por  la 
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ramiento  del  predio  es  el  resultado  de  una  partición  ó  enajenación  parcial,  la  ser- 
vidumbre de  tránsito  constituida  por  las  disposiciones  de  este  capítulo,  continuará 
subsistiendo  á  pesar  de  la  cesación  del  cerramiento.  Chile  849°,  y  Aubry,  allí, 
notas  33  á  35.  " 

3079.  Art.  10.  —  El  que  para  edificar  ó  reparar  su  casa  tenga  necesidad  indis- 
pensable de  hacer  pasar  sus  obreros  por  la  del  vecino,  puede  obligar  á  este  á 
sufrirlo  con  la  condición  de  satisfacerle  cualquier  perjuicio  que  se  le  cause.  Po- 
thier,  «Duvoisinage  »,  n°  246*.  1T 

3080.  Art.  11.  —  La  servidumbre  de  tránsito  que  no  sea  constituida  á  favor  de 
una  heredad  cerrada,  "  se  juzgará  personal  en  caso  de  duda. "  Es  discontinua  y 
no  aparente  cuando  no  haya  algún  signo  esterior  permanente  del  tránsito.  Fr  ci- 
tas 4841%  ,0 

Art.  9#.  —  Véase  Cód.  de  Chile,  art.  849.  —  Pardessus,  Tom.  1°,  n°  225.  —  Aubry  y  Rau, 
S234. 

Art.  10.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  697  [cita  inoportuna].  —  Pothier,  Sociedad,  n°  246.  — 
Pardessus,  Servidumbres,  n°  227. 

adquisición  de  la  servidumbre.  Pero  es  preciso  probar  que  el  pago  tuvo  lugar  efectiva- 
mente, que  es  el  fundamento  indispensable  y  la  condición  sine  qua  non  para  que  la  con- 
dictio  sine  causa  sea  procedente  (final  del  art.  793,  y  arg.  de  él).  La  presunción  hominisáe 
pago,  que  de  la  prescripción  de  la  indemnización  resulta  (vé  la  nota  158  al  art.  4019) ,  no 
es  por  sí  una  prueba  suficiente  de  la  efectividad  del  pago,  que  funda  la  repetición ;  pues 
la  concesión  de  la  servidumbre  ha  podido  ser  puramente  graciosa,  y  la  prescripción  de 
una  deuda  se  esplica  tanto  por  el  pago  como  por  su  remisión.  Demolombe  incurre  en  otro 
error  al  sostener  lo  contrario  en  su  número  613  citado.  Puede  compararse  con  la  nota 
del  Dr.  Velez  al  artículo  3083. 

1  •  Aunque  esto  pueda  ser  á  veces  germen  de  cuestiones,  abandonar  su  remedio  á  la 
previsión  y  al  acuerdo  de  los  interesados,  es  siempre  lo  mas  jurídico  (vé  el  art.  3083) 
y  seguro. 

Por  lo  demás,  la  servidumbre  legal  de  tránsito,  una  vez  establecida,  se  rige  por  las 
disposiciones  del  título  anterior  (vé  final  de  nuestra  nota  Ia),  salvo  en  lo  relativo  á  k 
extensión  que  el  desenvolvimiento  ó  cambio  de  esplotacion  del  fundo  dominante  pueda 
exigir.  Así,  por  ejemplo,  le  son  aplicables  los  artículos  3024,  3039,  3011  y  3042,  y  es 
susceptible  de  estinguirse  ó  modificarse  por  el  no  uso,  salvo  el  derecho  de  reclamarla 
de  nuevo  con  arreglo  en  todo  al  artículo  3070. 

17  Este  gravamen,  idéntico  al  del  2629,  es  una  obligación  impuesta  por  las  necesidades 
de  vecindad,  y  no  constituye  una  servidumbre  real  propiamente  dicha.  Debió  pues  figurar 
junto  á  dicho  artículo.  Vé  la  nota  á  él. 

1S  Esta  adición  al  artículo  de  Freitas  es  muy  acertada,  porque  la  servidumbre  del  artí- 
culo 3070  es  esencialmente  real,  sobre  lo  que  ninguna  duda  puede  caber. 

19  Por  aplicación  de  los  artículos  3013  y  3016,  pues  siendo  temporaria  la  servidumbre 
personal  (art.  3006),  constituye  un  gravamen  menor  que  la  real:  vé  el  artículo  3011. 

Pero  cuando  el  verdadero  carácter  de  la  servidumbre  pueda  determinarse,  aplicando  las 
reglas  del  artículo  3005,  no  existiría  la  duda,  que  autoriza  á  clasificarla  de  personal. 

,0  Que  es  discontinua  lo  dijo  ya  el  artículo  2977  inciso  3°,  y  la  definición  de  las  no  apa- 
rentes se  halla  en  el  2978 ;  y  aunque  allí  no  se  requiere  que  sean  permanentes  los  signos 
estertores,  debe  sobreentenderse,  sin  embargo  (art.  3095  inc.  2°  y  su  arg.);  pues  los  signos 
provisorios  no  anunciarían  con  certeza  los  fines -permanentes  de  las  servidumbres  (final 
de  la  nota  17  á  dicho  art.). 
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3084.  Art.  12.  —  Si  en  la  constitución  de  la  servidumbre  de  tránsito  no  se  es- 
presa  el  modo  de  ejercerla,  el  derecho  de  tránsito  comprende  el  de  pasar  de  todas 
los  modos  necesarios,  según  la  naturaleza  y  destino  del  inmueble  al  cual  se  dirige 
el  paso. 91  Si  no  se  hubiere  determinado  el  tiempo  del  ejercicio  de  la  servidumbre, 
solo  se  podrá  pasar  de  dia,  si  el  lugar  fuere  cercado,  y  á  cualquier  hora,  si  no  lo 
fuere.  * •  Cuando  el  derecho  de  tránsito  tuviese  determinado  el  modo  de  ejercerse, 
el  dominante  por  ninguna  causa  ó  necesidad,  puede  ampliarlo  ejerciéndolo  de  otra 
manera,  ó  haciendo  pasar  personas  ó  animales  que  no  comprenda  la  servidumbre. 
De  Freitas  4846-  d  4850*  n°  l\  " 

308%.  Art.  13.  —  Habrá  renuncia  tácita  del  derecho  de  tránsito,  si  el  domi- 
nante consiente  •*  en  que  el  poseedor  del  inmueble  sirviente  cierre  el  lugar  del 
paso,  sin  reservar  de  algún  modo  su  derecho.  Freitas  4854\ 

3083.  Art.  14.  —  La  servidumbre  de  tránsito  no  se  estingue  aunque  el  paso 
llegue  á  no  ser  necesario  para  el  inmueble  &l  cual  se  dirige,  ó  aunque  el  domi- 
nante hubiese  adquirido  otro  terreno  contiguo  por  donde  pudiese  pasar.  /Ven- 
ías 4855*  y  4294\  " 

Art.  14.  —  Si  el  encerramiento  es  necesario  para  el  establecimiento  de  la  servidumbre, 
no  lo  es  para  su  permanencia,  porque  este  establecimiento  se  ha  consolidado  por  hechos 
posteriores,  á  saber,  por  la  indemnización  que  el  propietario  del  fundo  encerrado  ha  pa- 

§ado,  ó  se  juzga  que  ha  pagado  al  propietario  del  fundo  que  debe  el  paso.  *•  —  Véase 
achariaj,  §  331  nota  3*. 

91  Freitas  4850°  n°  1° ;  Demolombe,  XII,  926.  Esta  disposición  es  estensiva  á  la  servi- 
dumbre legal  de  tránsito :  artículo  3077  y  su  argumento  (nota  16). 

"  Y  siempre  que  un  caso  estraordinario  lo  exija  (arg.  del  art.  3109).  Tales  casos  no 
entran  en  la  mente  de  la  prohibición  legal,  y  en  esta  materia  no  siempre  pueden  darse 
soluciones  absolutas.  —  La  concesión  de  pasar  de  noche  puede  resultar  también  de  la  vo- 
luntad tácita  de  las  partes. 

Lo  que  precede  es  naturalmente  ostensivo  ú  la  servidumbre  legal  del  artículo  3070  (no- 
tas 16  y  21). 

"  Esto  constituye  una  aplicación  de  los  artículos  3021,  3027  y  3028. 

•*  No  se  exige  una  autorización  escrita ;  pero  no  existiendo  razón  que  pudiera  justificar 
una  desviación  á  lo  dispuesto  por  el  artículo  3049  inciso  3*,  y  siendo  graves  los  peligros 
de  la  prueba  testimonial,  sostenemos  que  entra  en  la  mente  del  artículo  como  en  la  de 
Freitas,  la  necesidad  de  la  autorización  escrita. 

De  todos  modos,  la  tolerancia  no  es  consentimiento  (art.  920,.y  su^arg.)  y  el  artículo  3050 
será  siempre  aplicable. 

,6  Porque  la  servidumbre  voluntaria  de  tránsito,  de  que  se  ocupan  este  artículo  y  los 
tres  precedentes,  á  diferencia  de  la  servidumbre  legal  del  3070,  no  es  impuesta  por  uní 
necesidad  material  que  puede  desaparecer  (vé  el  art.  3078),  sino  en  mira  de  las  necesi- 
dades permanentes  del  fundo  (vé  art.  3011),  y  solo  puede  cesar  por  las  causas  enume- 
radas en  el  Capítulo  4°  del  Título  precedente  y  en  el  artículo  3006.  Vé  la  nota  siguiente. 

••  Esto  dicen  Massé  y  Vergé,  que  lo  mismo  que  Duranton  y  Demolombe,  opinan  en 
contra  de  lo  establecido  por  el  artículo  3078  inciso  Io.  —  Como  nuestro  artículo  y  Freitas 
se  refieren  únicamente  á  la  servidumbre  convencional  ó  voluntaria  de  tránsito,  esta  nota 
es  niera  de  toda  oportunidad  y  solo  servirá  para  producir  confusión  en  las  ideas. 
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CAPÍTULO   II 

DE  LA  SERVIDUMBRE  DE  ACUEDUCTO 

3084.  Art.  15.  —  Toda  heredad  está  sujeta  á  la  servidumbre  de  acueducto  en 
favor  de  otra  heredad  que  carezca  de  las  aguas  necesarias  para  el  cultivo  de  se- 
menteras, plantaciones  ó  pastos,  ó  en  favor  de  un  pueblo  que  las  necesite  para  el 
servicio  doméstico  de  sus  habitantes,  ó  en  favor  de  un  establecimiento  industrial, 
con  el  cargo  de  una  justa  indemnización.  Chile,  allí.  *7 

Esta  servidumbre  consiste  en  el  derecho  real  de  hacer  entrar  las  aguas  en  un 
inmueble  propio,  viniendo  por  heredades  ajenas.  " 

3085.  Art.  16.  —  La  servidumbre  de  acueducto,  en  caso  de  duda,  ••  se  reputa 

Art.  15.  —  Cód.  de  Chile,  art.  861.  —  Demolombe,  Tom.  11,  n°  206.  —  Molí tor,  desde  el 
n9  48.  —  Sobre  esta  servidumbre,  véanse  LL.  4«  y  5«,  Tít.  31,  Part.  3a  [y  á  Goyena  491* 
á  502»]. 

"  Esta  servidumbre  legal  guarda  cierta  analogía  con  la  del  articulo  3070,  ambas  re- 
quieren indemnización,  y  obedecen  á  la  misma  razón,  la  necesidad.  (Véanse  los  n°«  203  y 
205  á  211  del  tomo  once  de  Demolombe,  que  contienen  esplanaciones  de  nuestro  articulo 
que  no  carecen  de  interés).  El  acueducto  no  es  en  efecto,  sino  un  tránsito  de  agua,  aqwe 
üer  como  le  llaman  las  leyes  romanas.  Así  el  artículo  3076  será  aplicable  al  acueducto, 
tanto  mas  que  no  hace  sino  consagrar  las  reglas  mas  justas  y  sencillas.  Se  consulta  el 
trazado  que  procure  el  libre  descenso  de  las  aguas  según  su  natural  pendiente  y  que  por 
la  naturaleza  del  suelo  no  haga  escesivamente  dispendiosa  la  obra,  y  que  al  mismo 
tiempo  perjudique  menos  al  fundo  sirviente  y  al  dominante.  El  trazado  mas  corto  se  repu- 
tará como  el  mas  económico  y  el  menos  perjudicial  á  la  heredad  sirviente,  si  no  se  pro- 
bare lo  contrario ;  y  en  caso  de  duda,  se  resolverá  á  favor  de  esa  heredad  (art.  3013 : 
compara  con  nuestras  notas  117  y  174  á  los  arts.  3031  y  3039  respectivamente).  Del  Có- 
digo Chileno  861*. 

Creemos,  por  último,  que  el  artículo  3078  inciso  1°  no  será  aplicable  al  acueducto,  sino 
el  3083  precedente,  porque  aquella  disposición  no  es  del  todo  equitativa  no  concediendo 
la  facoltad  6inó  al  dueño  del  predio  sirviente,  porque  el  acueducto  no  solo  es  menos  gra- 
voso que  el  tránsito  sino  que  á  veces  aprovecha  al  fundo  sirviente  (vé  el  art.  3093),  y 
porque  cuando  el  agua  no  sea  ya  necesaria  al  predio  dominante,  vendría  el  acuerdo  para 
la  cesación  de  la  servidumbre. 

Puede  verse  el  artículo  2639  inciso  2° ;  así  como  la  nota  32. 

"  0  sea,  de  conducir  el  agua  necesaria  de  nuestra  propiedad  a  través  de  fundos  ajenos, 
Definimos  la  servidumbre  legal  de  acueducto  en  su  carácter  de  servidumbre  principal 
(vé  art.  3020).  Es  distinta  la  de  desagüe  (vé  los  arts.  2o  19  á  2653,  30J9  y  3102),  aunque 
esta  la  implique,  no  menos  que  la  de  sacar  agua  (aquiz  hmirimda:),  aunque  las  leyes 
romanas  le  den  también  los  nombres  de  aquet  hamtus  ó  aqu&ductm  (Molitor  n°  48):  vé  el 
artículo  3103. 

*•  La  servidumbre  legal  de  acueducto,  de  que  se  ocupan  el  artículo  anterior  y  los  si- 
mientes, es  como  la  de  tránsito  del  artículo  3070,  esencialmente  real,  pues  es  concedida 
*  beneficio  de  la  agricultura  y  de  la  industria,  y  no  á  persona  determinada.  Vé  los  artí- 
culos 2973  y  2974. 

U  duda  no  puede  existir  sino  en  la  servidumbre  voluntaria  de  acueducto,  á  que  Freitas 
se  refiere.  Y  en  cuanto  á  ella,  no  se  dirá  que  hay  duda,  mientras  se  la  puede  resolver  con 
arreglo  al  artículo  3005  (nota  19).  Si  aun  subsiste  la  duda,  se  la  reputa  real  según  el  inciso, 
que  consideramos  una  desviación  inmotivada  de  los  principios.  Compara  con  el  artí- 
culo 3080  inciso  l°y  la  nota  19. 
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constituida  como  servidumbre  real.  Es  siempre  continua  ,0  y  aparente,  y  se  aplica 
á  las  aguas  de  uso  público,  como  á  las  aguas  corrientes  bajo  la  concesión  de  la 
autoridad  competente ;  á  las  aguas  traídas  á  la  superficie  del  suelo  por  medios 
artificiales,  como  á  las  que  naturalmente  nacen  ;  á  las  aguas  de  receptáculos  6  ca- 
nales pertenecientes  á  particulares  que  hayan  concedido  el  derecho  de  disponer  de 
ellas.  Freitas  4893%  y  Aubry  §  241, 

3086.  Art.  17.  —  Las  casas,  los  corrales,  los  patios  y  jardines  que  dependen  de 
ellas  y  las  huertas  de  superficie  menor  de  diez  mil  metros  cuadrados,  no  están 
sujetas  á  la  servidumbre  de  acueducto.  De  Chite  862*.  [  é  arts.  3101  y  310á], 81 

3087.  Art.  18.  —  El  dueño  del  predio  sirviente  tendrá  derecho  para  que  se  le 
pague  un  precio  por  el  uso  f*  del  terreno  que  fuese  ocupado  por  el  acueducto  y  el 
de  un  espacio  de  cada  uno  de  los  costados  que  no  baje  de  un  metro  de  anchara 
en  toda  la  estension  de  su  curso.  Este  ancho  podrá  ser  mayor  por  convenio  de  las 
partes,  ó  por  disposición  del  juez,  cuando  las  circunstancias  así  lo  exigieren.  Se 
le  abonará  también  un  diez  por  ciento  sobre  la  suma  total  del  valor  del  terreno, 
el  cual  siempre  pertenecerá  (H  dueño  del  predio  sirviente.  De  Chile,  allí. 

3088.  Art.  19.  —  El  dueño  del  predio  sirviente  está  obligado  á  permitir  la  en- 
trada de  trabajadores  para  la  limpieza  y  reparación  del  acueducto,  como  también 
la  de  un  inspector  ó  cuidador ;  pero  solo  de  tiempo  en  tiempo,  ó  con  la  frecuencia 
que  el  juez  determine,  atendidas  las  circunstancias.  Chile  866*.  •• 

3089.  Art.  20.  —  El  que  tiene  á  beneficio  suyo  un  acueducto  en  su  heredad, 
puede  oponerse  á  que  se  construya  otro  en  ella,  ofreciendo  paso  por  el  suyo  á  las 
aguas  de  que  otra  persona  quiera  servirse,  con  tal  que  de  ello  no  se  siga  un  per- 
juicio notable  al  que  quiera  abrir  un  nuevo  acueducto ;  y  se  le  pagará  el  valor  del 
suelo  84  ocupado  por  el  antiguo  acueducto  incluso  el  espacio  lateral ;  y  se  le  in- 
demnizará de  todo  lo  que  valga  la  obra  en  la  longitud  que  aproveche  el  intere- 
sado. Si  le  fuese  necesario  ensanchar  el  acueducto,  lo  hará  á  su  costa  pagando  el 
valor  del  terreno,  y  el  espacio  lateral,  pero  sin  el  diez  por  ciento  de  recargo. 
Chile  868*.  " 

Art.  16.  —  Aubry  y  Rau,  §  241. 

Art.  17.  —  Aubry  y  Rau,  8  211,  letra  a. 

Art.  18.  —  Cód.  de  Chile,  art.  865. 

80  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2977. 

al  Rara  vez  tendrá,  por  tanto,  lugar  esta  servidumbre  legal  respecto  á  las  propiedades 
urbanas. 

af  Estas  palabras,  y  las  que  van  al  fin  del  artículo,  son  juiciosas  adiciones  al  Código 
Chileno,  y  demuestran  que  se  trata  de  espropiacion  de  una  servidumbre  y  no  del  terreno. 
Compara  con  el  artículo  3070  y  la  nota  8a:  vé  también  la  31.  Por  lo  demás,  el  diez  por 
ciento  será  con  frecuencia  un  recargo  escesivo. 

83  Es  una  aplicación  del  artículo  3020.  Vé  la  nota  15  al  2629. 

84  Es  decir,  por  el  uso  del  suelo,  como  'dice  el  artículo  3087,  se  colige  de  la  conexión 
entre  uno  y  otro  artículo  y  lo  exigen  los  principios  del  derecho. 

85  No  el  diez  por  ciento  del  artículo  3087,  por  via  de  indemnización,  pues  el  acueducto 
estaba  ya  establecido. 
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3090.  Art.  21.  —  Si  el  que  tiene  acueducto  en  heredad  ajena  quisiere  introdu- 
cir mayor  volumen  de  agua,  podrá  hacerlo  indemnizando  á  la  heredad  sirviente 
de  todo  perjuicio  que  por  esa  causa  le  sobrevenga,  y  si  para  ello  le  fuese  necesario 
obras  nuevas,  se  observará  lo  dispuesto  respecto  á  la  construcción  de  acueductos. 
De  Chile  889°.  •• 

3094.  Art.  22.  —  El  dominante  tendrá  derecho  para  alzar  ó  rebajar  el  terreno 
del  inmueble  sirviente  á  fin  de  hacer  llegar  á  su  destino  las  aguas  del  acue- 
ducto, ,r  y  podrá  también  tomar  la  tierra  ó  arena  que  le  fuese  necesaria.  De  Frei- 
tas 4894°  n"  29  y  3\  •• 

3092.  Art.  23.  —  El  dominante  no  podrá  convertir  el  acueducto  subterráneo  en 
acueducto  descubierto,  ni  el  descubierto  en  subterráneo,  privando  al  poseedor  del 
inmueble  sirviente  el  sacar  agua  ó  dar  allí  de  beber  á  sus  animales.  Freitas  4898° 
n"  4-  y  o*. 

3093.  Art.  24.  —  El  poseedor  del  inmueble  sirviente  puede  usar  de  las  aguas 
que  corran  por  el  acueducto  descubierto,  "9  y  llevarlas  á  su  heredad,  si  con  esto 
no  causa  perjuicio  al  predio  dominante.  De  Freitas  4895°  n*  1°,  y  4869°  n9 1°. i0. 

3094.  Art.  25.  —  No  puede  cubrir  el  acueducto  abierto  para  utilizar  el  terreno, 
ui  plantar  árboles  en  los  lados  del  acueducto  sin  asentimiento  del  dueño  de  la  he- 
redad dominante.  Freitas  4895°  n°  6° ;  Chile  867*. 41 

Art.  21.  —  Cód.  de  Chile,  art.  868. 

*•  Es  decir,  debe  hacer  las  obras  á  su  costa  y  pagar  por  el  uso  del  mayor  espacio  de 
terreno  que  con  el  ensanche  dado  ocupe  el  nuevo  acueducto.  En  este  sentido,  Goyena  502*. 
Esto  es  lo  único  justo,  aunque  el  final  de  nuestro  artículo  es  vago,  y  el  chileno  se  refiera 
de  una*  manera  absoluta  al  artículo  865,  que  es  nuestro  artículo  3087. 

"  Es  una  aplicación  del  artículo  3021. 

"  Para  las  obras  y  sus  reparaciones,  no  para  otros  usos,  como  se  demuestra  por  el 
artículo  3020,  de  que  este  inciso  es  una  aplicación.  Tampoco  podrá  utilizarse  otros  mate- 
riales, que  no  sean  tierra  ó  arena.  (De  Freitas  4898°  n°  8°).  Vé  el  final  de  la  nota  41. 

"  0  por  el  acueducto  subterráneo,  con  tal  que  no  cause  deterioro  ni  perjuicio  alguno  en 
¿l :  artículo  3042.  Freitas  tampoco  distingue.  Pero  el  dueño  del  predio  sirviente  deberá 
contribuir,  en  la  proporción  de  su  goce,  á  las  reparaciones  requeridas  por  la  comunidad 
denso  (dicho  art.). 

40  Compara  con  el  artículo  3108.  que  trae  una  disposición  análoga.  En  contra,  Aubry  y 
Rau,  S  2U  nota  14,  Demolombe,  XI,  214. 

41  Porque  tales  actos  darán  por  resultado  el  menoscabar  la  servidumbre  casi  siempre, 
lo  que  no  le  es  lícito  (art.  3039  inc.  Io).  El  artículo  2630  demuestra  los  graves  inconve- 
nientes de  la  proximidad  de  los  árboles  á  las  construcciones.  Los  árboles  y  arbustos  pueden 
con  8us  raíces  menoscabar  el  cauce  del  acueducto,  y  con  las  hojas  desprendidas  descom- 
poner el  agua  ú  obstruir  su  Ubre  paso.  Ademas,  los  lados  del  acueducto  deben  permanecer 
desembarazados,  para  que  sean  posibles  su  limpieza  y  reparación  (art.  3088). 

Por  lo  demás,  la  inhibición  de  cubrir  el  acueducto  abierto,  para  utilizar  el  terreno,  no 
ocluye  la  facultad  acordada  por  el  artículo  3043,  que -podrá  ejercitarse  en  su  caso. 

Así,  podría  exigirse  que  el  acueducto  sea  construido  y  conservado  de  manera  que  no 
sea  nocivo  al  predio  sirviente,  ni  estorbe  su  uso  y  cultivo  :  argumentos  délos  artículos  3013, 
^076,  3100  y  3103.  Véase  el  artículo  833  chileno,  y  el  4898°  n°  39  de  Freitas.  Finalmente, 

t.  u.  21 
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CAPÍTULO  III 

DE  LA  SERVIDUMBRE  DE  RECIBIR  LAS   AGUAS  DE  LOS  PREDIOS  AJENOS 

3095.  Art.  26.  —  La  servidumbre  pasiva  de  recibir  aguas  de  otro  predio,  se  re- 
puta servidumbre  real,  "  si  no  hubiese  convención  en  contrario.  Ella  es  siempre 
continua  y  aparente,  si  hubiese  alguna  señal  esterior  permanente  de  la  salida  de 
las  aguas  por  el  inmueble  sirviente.  De  Freüas  4882*.  [Vé  arts.  2977  y  2978].  " 

3096.  Art.  27.  —  Cuando  se  hubiese  constituido  una  servidumbre  de  recibir  las 
aguas  de  los  techos  vecinos,  el  dueño  del  predio  no  podrá  hacer  salir  ó  caer  aguas 
de  otro  inmueble,  aunque  estas  se  reúnan  á  las  del  primero ;  ú  otras  aguas  que  al 
tiempo  de  la  constitución  de  la  servidumbre  salian  ó  caian  por  otra  parte,  44  ni 
hacer  salir  ó  caer  aguas  servidas  en  vez  de  aguas  pluviales.  Freitas  4885*  n*  3* 
y  4°. 4B 

3097.  Art.  28.  —  Si  en  el  instrumento  constitutivo  de  la  servidumbre  de  recibir 
las  aguas  se  hubiese  omitido  algún  punto  importante,  se  procederá  al  arbitra- 
miento judicial  con  el  informe  de  peritos,  pero  bajo  las  siguientes  bases  :  — 

1*  Diciéndose  en  el  instrumento  que  la  servidumbre  es  de  goteras  ó  de  recibir 
las  aguas  de  los  techos,  solo  comprende  las  aguas  pluviales  y  no  las  aguas  ser- 
vidas ; 

2a  Si  se  dice  en  él  que  es  de  las  aguas  de  una  casa,  se  comprende  todas  las 
aguas  servidas  de  esa  casa  inclusas  las  de  la  cocina  ;  pero  no  aguas  inmundas  ó 
infestantes  ; 

3'  Diciéndose  que  es  de  aguas  de  un  cierto  establecimiento  industrial,  solo 
comprende  las  aguas  empleadas  en  la  elaboración  de  ese  establecimiento  y  no 
otras  aguas  servidas ; 

4'  Si  en  general  se  dice  en  el  instrumento  que  es  de  todas  las  aguas  de  una 
casa  sin  escepcion,  se  comprenden  las  aguas  servidas  é  infestantes.  Freitas  4887* 
n»  1%  2%  3-  y  5\ 

3098.  Art.  29.  —  En  la  servidumbre  pasiva  de  recibir  las  aguas  de  los  techos, 
incumbe  al  poseedor  del  techo  dominante  conservar  y  limpiar  los  caños  ó  teja- 
dos. *•  Siendo  dos  ó  mas  los  poseedores  del  techo  dominante,  ó  si  los  tejados  <S 

Art.  26.  —  L.  2*,  Tít.  31,  Part.  3*.  [De  Acevedo  532°]. 

»  •  ' 

los  cuatro  últimos  artículos  de  este  Capítulo  serán  ostensivos  á  la  servidumbre  voluntaria 
de  acueducto,  en  caso  de  silencio  del  título  (arts.  16,  3021  y  su  arg). 

48  En  caso  de  duda,  dice  Freitas.  Vé  los  artículos  3080  inciso  l-,  3085  inciso  1°  y  3106 
inciso  1°,  y  á  la  verdad  ¿cómo  podría  concillarse  esto  de  otro  modo  con  las  disposiciones 
de  los  artículos  3005  y  3046  ? 

48  Como  seria  un  conducto  cualquiera,  y  hasta  una  simple  abertura  en  el  muro  separa- 
tivo de  dos  heredades,  que  haga  las  veces  de  albañal ;  ú  otra  obra  para  la  derivación 
de  las  aguas. 

*4  Son  aplicaciones  del  artículo  3027. 

"  Por  aplicación  del  artículo  3028 ;  porque  las  únicas  aguas  de  lechos  son  las  pluviales. 
Vé  la  base  Ia  del  artículo  siguiente. 

46  Es  una  aplicación  del  artículo  3024.  Vé  el  3025. 
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t  echaren  aguas  de  dos  ó  mas  casas,  cada  uno  de  ellos  contribuirá  á  la  con- 
MMvatiou  y  limpieza  de  los  caaos  ó  desagüe  que  arrojen  las  aguas.  De  Frei- 
to*4888'.  " 

9099.  Art.  30.  —  Los  propietarios  de  los  fundos  inferiores  están  sujetos  á  reci- 
bir no  solo  las  aguas  naturales  sino  también  las  aguas  artificiales  que  corran  de 
los  terrenos  superiores  á  los  cuales  hubiesen  sido  llevadas  *•  ó  sacadas  de  allí  49 
por  las  necesidades  de  riego  90  ó  de  establecimientos  industriales,  &1  salvo  la  in- 
demnización debida  á  los  predios  inferiores,  teniendo  en  consideración  los  bene- 
ficios que  pueda  •*  obtener  de  esas  aguas.  De  Aubry,  allí. 

3(00.  Art.  31.  —  El  propietario  del  terreno  superior  que  haga  descender  aguas 
artificiales  M  á  los  terrenos  inferiores,  está  obligado  á  hacer  los  gastos  necesarios 
en  los  fundos  inferiores  para  disminuir  en  cuanto  sea  posible  el  daño  que  les  re- 
sulte de  la  corriente  de  las  aguas.  Aubry ,  allí,  nota  19. 

3101.  Art.  32.  —  Los  edificios,,  patios,  jardines,  y  las  huertas  en  estension  ** 
de  diez  mil  metros  cuadrados,  quedan  libres  de  esta  servidumbre.  Dejíubry,  allí, 
*%•  4\  [Vé  arts.  3086  y  3104]. 

310%.  Art.  33.  —  Todo  propietario  que  quiera  desaguar  "  su  terreno  de  aguas 

Art.  30.  —  L.  14,  Tft.  32,  Part.  3*.  [De  Acevedo  520°].  —  Deraolorabe,  Tom.  11,  n«216 
—  (Cita  de]  Aubry  y  Rau,  §  241  n°  2#.  —  Esta,  en  efecto,  es  una  servidumbre  meramente 
legal,  en  beneficio  de  la  agricultura  y  de  la  industria. 

Art  31.  —  «  Demolombe,  Tom.  11,  n#  218.  »  —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado. 

■»■  .  ■  ■  ■■    ..  ■ 

47  Esto  no  es  mas  que  la  aplicación  de  los  principios  sobre  condominio.  Y  así  los  artí- 
culos 2687  y  2688  regirán  en  nuestro  caso. 

Las  últimas  palabras  del  artículo  encierran  una  irregularidad  de  copia  ó  tipografía ;  y  en 
vee  de,  si  los  tejados  ó  caías,  debe  leerse,  si  los  tejados  ó  caños. 

**  Es  decir,  por  el  hecho  del  hombre.  Si  las  aguas  descendiesen  naturalmente  y  sin  el 
hecho  del  hombre,  no  seria  el  caso  de  este  artículo,  sino  el  del  2649. 

49  Esta  adición  á  Aubry  significa  que  la  servidumbre  es  estensiva  á  las  aguas  estraidas 
del  fundo  mismo :  vé  el  artículo  2634. 

El  artículo  265*  debió  figurar  al  lado  del  presente. 

*a  O  mejor,  para  las  necesidades  del  riego.  Esta  servidumbre  es  el  complemento  de  l.i 
del  artículo  3081.  Autorizada  la  derivación  de  las  aguas  para  las  necesidades  del  cultivo, 
era  necesario  proveer  á  la  salida  de  las  escedentes. 

81  En  favor  de  ellos  no  es  estensiva  la  servidumbre  legal  de  acueducto  (art.  30&4). 

**  Léase,  puedan. 

"  0  naturales.  Eadem  est  ralto,  y  los  autores  no  distinguen.  No  pudiendo  admitirse  que 
la  ley  haya  querido  autorizar  la  inundación  de  los  fundos  inferiores,  es  consiguiente  que 
se  deba  evitar  esto,  mediante  un  canal  de  desagüe  ú  otra  obra  necesaria.  En  todo  caso, 
tendría  que  indemnizar  el  perjuicio  (art.  2652  y  su  arg.) ;  lo  que  en  la  servidumbre  del 
artículo  2649  no  sucede. 

"  Que  no  esceda  de  diez  mil  metros,  ó  menor  de  diez  mil  metros.  Esta  última  inteligen 
cía  es  la  mas  armónica  con  el  artículo  3086 ;  pero  la  primera  es  la  mas  jurídica  y  segura 
(art.  3013). 

16  O  mejor,  desembarazar . 
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que  le  perjudiquen,  ó  para  evitar  que  se  inunde  ó  que  deje  de  ser  bañado, 8*  ó  para 
la  esplotacion  agrícola,  ó  para  estraer  piedras,  arcillas  ó  minerales,  puede,  previa 
una  justa  indemnización,  conducir  las  aguas  por  canales  subterráneos  ó  descu- 
biertos, por  entre  6*  las  propiedades  que  separan  su  fundo  de  una  corriente  do 
agua,  ó  de  toda  otra  vía  pública.  De  Aubry,  §  242  n*  2*.  •• 

3103.  Art.  34.  —  El  paso  de  las  aguas  no  puede  ser  reclamado  sino  á  condi- 
ción de  proporcionarles  una  corriente  59  suficiente  para  impedir  que  queden  es- 
tancadas. Aubry,  allí,  nota  6\  •• 

3104.  Art.  35.  —  Los  edificios,  patios,  jardines,  y  los  huertos  en  la  estension 
de  diez  mil  metros  cuadrados,  61  están  esceptuados  de  esta  servidumbre.  [Vé 
arts.  3086  y  3101]. 

3105.  Art.  36.  —  Los  propietarios  de  los  fundos  que  atraviesen  las  aguas,  fl*  y 
los  vecinos  de  estos  fundos,  tienen  la  facultad  de  servirse  para  la  salida  de  las 
aguas  de  sus  heredades;  de  los  trabajos  hechos,  ••  bajo  las  condiciones  siguientes: — 

1'  Restituir  la  indemnización  que  puedan  haber  recibido,  *4  y  contribuir  "  á  las 
que  se  hayan  pagado  á  propietarios  mas  remotos  ; 

2*  Soportar  una  parte  proporcional  de  los  trabajos <6  de  que  aprovechen  ; 

3á  Satisfacer  ios  gastos  de  las  modificaciones  que  el  ejercicio  de  esta  facultad 
pueda  hacer  necesarias : 

Art.  33.  —  Arts.  1#  y  3»  de  la  ley  de  Francia  de  1815  [léase  ley  de  1854  art.  1»].  — 
Véase  Demolombe,  Tom.  11,  n°  236  *>*».—  Aubry  y  Rau,  §  142  [léase  2421,  n°  2*. 


65  Aunque  sea  con  la  mira  de  edificar  ó  para  plantear  un  establecimiento  industrial ;  pues 
las  palabras  deje  de  ser  bañado  son  generales,  y  esta  servidumbre  como  la  de  tránsito 
(art.  3070),  de  acueducto  (art.  3081)  y  la  del  artículo  3099,  son  impuestas  por  las  leyes  con 
la  mira  del  uso,  esplotacion  y  aprovechamiento  de  las  heredades.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez 
al  artículo  3099  citado.  En  contra,  Demolombe,  XI,  236  bis. 

57  Es  decir,  á  través  de. 

,$  Es  decir,  de  cualquiera  otra  (nuestra  nota  9*J  via  de  desagüe.  Voie  d'écoxdemeni,  dicen 
las  leyes  francesas. 

* •  O  mejor,  un  desagüe. 

60  El  propietario  del  fundo  sirviente  podrá  también  exigir  que  se  hagan  los  trabajos  y 
s>  tomen  las  precauciones  convenientes  para  disminuir  en  lo  posible  los  daños  que  el  de- 
sagüe pueda  causar :  argumento  del  artículo  3100  con  la  nota  53. 

fll  Esta  estension  de  100  metros  en  cuadro  parece  demasiado,  y  puede  hacer  imposible 
ó  sumamente  costoso  el  desagüe  de  la  propiedad  inundada  ó  pantanosa. 

"  Es  decir,  los  propietarios  de  los  fundos  sirvientes.  Este  caso  obedece  al  mismo  prin- 
cipio del  artículo  3042. 

"3  Es  decir,  pueden  adquirir  la  servidumbre  de  desr.güe. 

44  Cuyo  reembolso  podrá  exigirse  por  la  condictio  sitie  causa  (art.  793  al  fin). 

* 5  En  proporción  á  lo  que  vayan  á  aprovechar  :  argumento  de  le  condición  2"  y  de  los 
artículos  3042  y  2687. 

6*  Es  decir,  del  costo  de  los  trabajos.  La  cuota  de  gastos  que  deben  reembolsar  será  en 
proporción  á  su  parte  en  el  goce  ó  provecho  (nota  anterior;. 
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4*  Contribuir  eT  á  la  conservación  de  las  obras  que  resulten  comunes.  Aubry, 
allí. 

CAPÍTULO  IV 

DE  LA  SERVIDUMBRE  DE  SACAR  AGUA  " 

3406.  Art.  37.  —  La  servidumbre  de  sacar  agua  de  la  fuente,  aljibe,  ó  pozo  de 
un  inmueble  ajeno,  se  reputa  personal  en  caso  de  duda.  **  Es  siempre  discontinua 
y  no  aparente,  *°  y  supone  el  derecho  de  pasar  para  sacar  el  agua.  Freitas  4904* 
y  4905#  n°  2°.  n 

3407.  Art.  38.  —  El  dominante  tiene  facultad  para  limpiar  7>  el  aljibe,  fuente, 
6  pozo  de  donde  se  saque  el  agua,  cuando  lo  juzgue  necesario.  Freitas  4905* 
*•  1\  7t 

3108.  Art.  39.  —  El  poseedor  del  aljibe,  fuente  ó  pozo  sirviente,  podrá  tam- 
bién sacar  agua  del  mismo  lugar,  74  y  aun  conceder  igual  derecho  á  otros,  *•  si 
en  el  instrumento  de  la  constitución  de  la  servidumbre  no  le  fuese  espresamente 
prohibido,  con  tal  que  no  altere  la  pureza  ni  disminuya  el  agua  en  términos  que 

Art.  36.  —Aubry  y  Rau,  §  242,  n°  2#. 

,T  Siempre  en  proporción  del  goce  ó  provecho. 

•g  Esta  servidumbre  y  las  de  los  artículos  3080  y  3095  son  las  únicas  servidumbres  vo- 
luntarias ó  convencionales  de  que  este  Título  se  ocupe :  las  demás  son  impuestas  por 
la  ley.  El  numero  de  las  voluntarias  es  infinito ;  pero  el  Código  solo  se  ha  ocupado  espe- 
cialmente de  las  tres  que  ha  considerado  mas  interesantes,  como  sucede  respecto  al  usu- 
fructo, uso  y  habitación,  entre  las  servidumbres  personales.  En  el  tomo  12  de  Demolombe, 
en  Molitor  y  en  Maynz,  pueden  verse  otras  varias  de  las  mas  usuales. 

•9  Por  igual  ó  mayor  razón  que  la  que  fonda  el  artículo  3080. 

*•  Por  lo  menos  esto  sucederá  casi  siempre  (id  quod  fit  plerumque);  pero  creemos  que 
<»  algún  caso  será  aparente,  como  seria  si  una  bomba  ú  otro  aparato  para  sacar  el  agua  de 
un  depósito  contiguo  al  fundo  no  sirviente  ó  dominante,  se  hallase  colocado  visiblemente 
en  este  último.  Ninguna  dificultad  habría,  si  la  servidumbre  fuese  la  de  recibir  agua  por 
medio  de  un  acueducto  ú  otro  conducto  cualquiera  (art.  3085  inc.  2*). 

Si  el  depósito  de  agua  fuere  común,  no  habría  servidumbre,  sino  condominio  forzoso 
(arta.  2712  y  2713). 

71  Como  una  servidumbre  accesoria;  suponiendo  que,  como  sucede  de  ordinario,  sea 
necesaria  para  sacar  el  agua  (art.  3020  inc.  Io),  y  que  no  esté  establecida  otra  manera  de 
estraerla. 

El  paso  debe  efectuarse  en  la  forma  menos  incómoda  para  el  que  lo  debe :  argumento 
de  los  artículos  3043  y  3076. 

'*  O  reparar:  articulo  3024  y  argumento  del  3088.  Freitas  dice  é  concertar.  Podrá  llevar 
los  obreros,  útiles  y  materiales  necesarios  para  la  limpieza  y  reparaciones :  dichos  artí- 
calos  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3020.  Pero  no  usar  de  la  tierra  y  arena  del  inmueble  sir- 
viente (art.  3020).  Compara  con  la  nota  38  y  con  el  artículo  3091. 

Ts  Si  hay  contradicción  fundada,  el  Juez  resolverá  :  argumento  del  artículo  3088. 

74  El  artículo  3012  es  aplicable  aquí  en  un  todo. 

7»  Artículo  2993. 
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falte  para  el  primer  dominante,  y  no  perjudique  á  este  de  cualquier  otro  modo. 
De  Freilas  4906°  y  4869\ 

3109.  Art.  40.  —  Si  en  el  instrumento  constitutivo  de  la  servidumbre  se  hubiese 
omitido  el  tiempo  y  modo  de  ejercerla,  se  entenderá  que  el  agua  solo  puede  ser 
sacada  de  dia  y  no  de  noche, 7fl  á  no  ser  en  circunstancias  estraordinarias;77  y  aúu 
de  dia  no  puede  ser  sacada  en  horas  inconvenientes.  Freilas  4908*  n*  1*  y  2?.  u 


TÍTULO  XIV 

De   la  hipoteca 

3110.  Art.  1*.  —  La  hipoteca  es  el  derecho  real  x  constituido  en  seguridad  de  un 
crédito  en  dinero,  *  sobre  los  bienes  inmuebles,  •  que  continúan  *  en  poder  del 
deudor.  * 

Art.  i:  —  L.  1«,  Tít.  13,  Part.  5*.  [De  Acevedo  730°].  —  Cód.  Francés,  art.  2114.  —  Cód. 
de  Chile,  art.  2107.  —  Poiit,  Privü.  el  hypoth.,  n°  668  [léase  321].  La  obligación  que  ga- 

'•  Aunque  el  terreno  no  esté  cercado,  á  diferencia  de  lo  establecido  para  la  servidum- 
ore  de  tránsito,  porque  el  dia,  que  es  el  tiempo  regular  del  trabajo,  es  suficiente  para 
proveerse  del  agua  necesaria,  y  no  estaría  exento  de  inconvenientes  penetrar  de  noche  en 
propiedades  edificadas  ó  sembradas,  y  sería  ademas  difícil  fiscalizar  la  cantidad  de  agua 
ostra  ida  y  el  modo  de  efectuarlo. 

Guando  la  estraccion  es  libre  y  sin  ningún  inconveniente,  por  ser  yermo  el  fundo  sir- 
viente, podría  sacarse  el  agua  á  toda  hora.  La  ley  solo  prevé  y  legisla  los  casos  ordina- 
rios :  de  eo  quod  ftt  plerumque. 

77  Como  seria  una  enfermedad,  un  incendio,  la  vuelta  de  una  ausencia,  etc. 

78  Como  seria  muy  de  madrugada,  ó  durante  la  siesta  en  las  provincias  ó  pueblos  en 
que  se  acostumbra. 

Esta  es  la  última  cita  de  Freitas,  que  ha  suministrado  el  precioso  material  de  la  mitad  pró- 
ximamente de  los  artículos  recorridos.  Aquí  termina  el  proyecto  de  Código  Civil  del  codi- 
ficador brasilero,  que  quedó  trunco. 

Un  recuerdo  para  el  malogrado  jurisconsulto  que  la  ciencia  llora. 

1  Artículo  2505  número  5». 
■  Vé  el  artículo  siguiente. 

*  0  sobre  la  parte  indivisa  de  un  inmueble  común.  Vé  los  artículos  2680  y  2681,  así  como 
el  3112  y  el  3122. 

*  Nada  se  oponen  á  que  pasen  á  poder  del  acreedor,  sin  que  por  eso  degenere  necesa- 
riamente en  anticrésis  (vé  el  art.  3241).  Pero  esto  será  por  un  convenio  adicional  i  la 
hipoteca,  pues  esta  no  da  ni  puede  dar  por  sí  ni  la  mera  tenencia,  y  menos  la  posesión  ni 
el  derecho  de  poseer.  Vé  la  nota  41  al  artículo  3224. 

Las  acciones  confesoria  y  negatoria  corresponden  al  acreedor  hipotecario  (arts.  2803  y 
2798  con  la  nota  99). 

5  0  de  quien  los  hipotecó  (art.  3123).  Esta  definición  es  la  mejor  de  todas  las  que  cono- 
cemos. Puede  verse  la  del  artículo  3245  del  Código  de  Luisiana. 

Sobre  el  método  en  la  esposicion  de  las  materias  de  este  Título,  véase  el  final  de  nuestra 
nota  101. 
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3441.  Art.  2o. —  No  puede  constituirse  hipoteca  sino  sobre  cosas  in muebles,  • 
especial  y  expresamente  determinadas,  9  por  una  suma  de  dinero  también  cierta  y 
determinada.  Si  el  crédito  es  condicional  la  ó  indeterminado  en  su  valor,  ó  si  la 
obligación  es  eventual,  n  6  si  ella  consiste  en  hacer  ó  no  hacer,  ó  si  tiene  por 
objeto  prestaciones  en  especie,  basta  que  se  declare  el  valor  estimativo  en  el 

rantice  la  hipoteca  puede  ser  una  obligación  natural  •  que  pueda  ser  eficaz  por  derecho. 7 
h.  5a,  Tít.  1°,  Lib*.  23,  Dig.  [De  Maynz,  §241  nota  3«].  —  Maynz,  §  24.  No  se  pierüa  de 
vista  la  índole  peculiar  del  derecho  que  da  la  hipoteca,  el  cual  no  da  al  acreedor  ningún 
poder  sobre  la  cosa  hipotecada,  sino  para  asegurar  el  cumplimiento  de  la  obligación.  La 
cosa  hipotecada  no  tiene  que  ser  entregada  al  acreedor ;  no  es  el  objeto  de  la  prestación 
constitutiva  de  la  obligación  principal,  tiene  que  ser  vendida  para  el  pago,  si  el  deudor  no 
lo  hace.  Por  esto  hemos  considerado  como  cosas  muebles  por  su  carácter  representativo, 
loe  instrumentos  por  donde  constase  la  adquisición  de  los  derechos  reales  de  hipoteca  y 
anticrésis.  (Art.  7°,  Tít.  !•  de  este  Libro).  [Art.  2319.  De  Freitas  en  su  art.  977]. 

Las  leyes  de  Partida  que  tanto  tomaron  del  Derecho  Romano,  no  aceptaron  de  él  la  pa- 
labra hipoteca,  y  la  comprendieron  en  la  palabra  peño  con  que  significaron,  tanto  las  cosas 
muebles  como  ías  inmuebles  que  se  daban  en  seguridad  del  crédito.  Peño  es  propiamente, 
dice  la  L.  Ia,  Tít.  13,  Part.  5V  aquella  cosa  que  un  orne  empeña  d  otro  apoderándole  de  ella, 
e  mayormente  cuando  es  mueble.  Mas  según  el  largo  entendimiento  de  la  ley,  toda  cosa  ya 
sea  mueble  ó  raíz,  que  sea  empeñada  á  otro,  puede  ser  dicho  peño,  maguer  no  fuese  entre- 
gado de  ella  aquel  a  quien  la  empeñasen. 

Se  vé  pues,  que  poaia  constituirse  prenda  sobre  bienes  inmuebles,  cuya  posesión  mate- 
rial pasará  al  acreedor,  es  decir  el  anticrésis. 

En  el  Derecho  Romano  habia  el  pignus  y  la  hipoteca  [léase  hypolheca]  en  secundad  de 
las  deudas.  El  pignus  ó  prenda  era  cuando  alguna  cosa  se  empeñaba  en  seguridad  del  dinevo 
prestado,  y  la  posesión  de  ella  pasaba  al  acreedor  con  la  condición  de  volverla  al  propie- 
tario cuanuo  la  deuda  fuese  pagada.  [Vé  arts.  3206  y  3240].  La  hipoteca  era  cuando  la  cosa 
empeñada  no  se  entregaba  al  acreedor  sino  que  permanecía  en  poder  del  deudor.  (Inst. 


dos  clases  de  acciones  aplicables  á  las  prendas  y  á  las  hipotecas ;  la  acción  pignoraticia 
y  la  acción  hipotecaria.  La  primera  era  divisible  en  dos  clases :  la  acción  directa  que 
correspondía  al  deudor  contra  el  acreedor,  para  que  le  volviese  la  prenda  cuando  la  deuda 
estuviese  pagada ;  y  la  acción  contraria,  que  correspondía  al  acreedor  cuando  el  título  del 
deudor  era  insuficiente,  ó  cuando  hubiese  hecho  impensas  necesarias  en  la  cosa.  La  acción 
hipotecaria  era  dada  al  acreedor  para  obtener  la  posesión  de  la  cosa  en  cualquiera  mano 
que  se  encontrase.  (Inst.  Lib.  3°,  Tít.  15,  §  4°,  y  Yinuio,  sobre  dicho  párrafo.  —  Pothier, 
Pand.  Lib.  13,  Tít.  7°,  n0!  24  á  29J. 

t  —  ' 

6  Según  los  artículos  517  y  3124. 

7  Es  decir,  que  no  sea  reprobada  ;  pero  adviértase  que  por  nuestro  Código,  la  obligación 
natural  destituida  de  toda  eficacia,  no  lo  es  tal.  Vé  los  artículos  515  á  518,  y  nuestra  nota 
51  al  artículo  3124. 

*  Vé  el  artículo  3122,  que  pudo  ser  colocado  en  este  lugar. 

•  Vé  los  artículos  3133  á3135  y  3150.  El  3134  debió  seguir  al  presente. 

10  Creemos  que  nada  importa,  para  el  caso,  la  circunstancia  de  que  el  crédito  sea  puro 
ó  condicional  (vé  los  arts.  3118  inc.  3°  y  3155),  sino  el  que  tenga  por  objeto  una  suma 
cierta  de  dinero  ó  no.  Compara  con  Pont,  número  706,  y  Aubry  y  Rau,  §  266  nota  57. 

11  Obligación  eventual,  es  la  que  depende  de  un  evento ;  es  decir,  que  no  existe  aun, 
pero  que  puede  existir  expostfacto;  toda  obligación  futura,  cuya  existencia  no  es  nece- 
saria. La  obligación  bajo  condición  suspensiva  no  es  eventual,  hoc  sensu,  según  este  artí- 
culo y  el  3155 ;  y  esto  en  razón  á  su  efecto  retroactivo  (art.  543),  que  hace  se  le  considere 
como  si  desde  el  principio  hubiese  existido.  Vé  el  artículo  545,  asi  como  la  nota  25  al 
artículo  1448.  Compara  con  los  artículos  1990  á  1992. 

Si  el  monto  del  crédito  eventual  está  fijado  en  el  título  mismo,  su  avaluación  carecerá 
de  objeto. 


Digitized  by 


Google 


328  LIB.  III.   —  BE  LOS  DERECHOS  REALES 

acto  constitutivo  de  la  hipoteca.  De  Pont,  n"  702  y  706,  y  Goyena  1784*.  {Yé 
arts.  3130  y  3131]. 

3H2.  Art.  3°.  —  La  hipoteca  de  un  inmueble  se  estiende  á  todos  los  acceso- 
rios, ls  mientras  estén  unidos  al  principal; 1§  á  todas  las  mejoras  sobrevinieates 
al  inmueble,  sean  mejoras  naturales,  accidentales  ó  artificiales,  "  aunque  sea  o 
el  hecho  16  de  un  tercero;  á  las  construcciones  hechas  sobre  un  terreno  racío  ; 
á  las  ventajas  que  resulten  de  la  estincion  de  las  cargas  ia  ó  servidumbres  que 
debia  el  inmueble  ; 17  á  los  alquileres  ó  rentas  debidas  por  los  arrendatarios  ;  y  al 
importe  de  la  indemnización  concedida  ó  debida  por  los  aseguradores  del  in- 
mueble. "  Pero  las  adquisiciones  hechas  por  el  propietario  de  inmuebles  contiguos 

Art.  2\  —  L.  3%  Tit.  16,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  JT)e  Acevedo  733#  n*  V\.  —  Cód.  Francés. 
art.  [2129  inc.  1°  yj  2132.  —  Art.  19  de  la  ley  de  1«  de  Junio  de  1822,  de  Baviera. 

19  Accesorios,  hoc  sensu,  son  todas  las  cosas  que  están  mediata  ó  inmediatamente 
adheridas  materialmente  al  suelo  (arts.  2317  y  2330  á  2334),  ó  que  dependen  del  inmueble 
(vts.  2330  y  2318,  con  la  nota  del  Dr.  Velez).  Compara  con  los  artículos  575,  1387,  1411, 
2522  y  2912. 

Respecto  al  tesoro,  vé  el  2568  con  su  nota. 

11  0  no  se  hallen  separados  definitivamente,  pasando  á  tener  de  esta  manera  una  exis- 
tencia distinta  é  independiente.  El  artículo  3162  con  sus  notas  servirá  para  fijar  el  alcance 
de  este  inciso. 

14  Las  mejoras  naturales  comprenden  en  rigor  las  accidentales,  y  son  las  que  se  pro- 
ducen sin  el  hecho  ó  trabajo  del  hombre,  aplicado  al  inmueble ;  por  oposición  á  las  arti- 
ficiales ó  industriales,  que  son  debidas  al  trabajo  humano  aplicado  al  inmueble.  Las  me- 
joras naturales  comprenden  las  accesiones  naturales,  causadas  por  aluvión  6  amisión 
(irte.  2571  y  2585) .  La  estincion  de  una  servidumbre  puede  ser  debida  también  á*  un  acci-  ' 
dente  ó  eventualidad,  como  la  muerte,  el  no  uso,  la  imposibilidad  natural  de  su  ejercicio,  ete* 

Las  construcciones  y  obras  hechas  en  el  inmueble  constituyen  una  mejora  artificial  & 
industrial;  pero  debe  ser  sin  perjuicio  de  los  derechos  del  tercer  poseedor  ó  del  edificante 
y  de  los  que  hayan  puesto  los  materiales  ó  la  mano  de  obra  (vé  los  arts.  3933  á  3935): 
argumento  del  artículo  3940  inciso  2°.  Vé  el  artículo  3170  con  la  nota  148. 

19  Léase,  aunque  sean  por  el  hecho. 

10  Como  son  los  derechos  reales  de  hipoteca,  anticrésis,  condominio,  el  pago  de  deudas 
privilegiadas  y  otras  obligaciones  reales.  Vé  el  artículo  3268  y  compara  con  la  nota  del 
Dr.  Velez  al  497. 

17  Al  tiempo  del  embargo  del  inmueble  para  la  ejecución,  porque  el  deudor  puede  dis- 
poner de  los  frutos  naturales  y  civiles  devengados,  desde  que  lo  haga  sin  fraude :  artículo 
3159  y  6U  argumento.  Pont,  número  1115.  Vé  el  artículo  1577  número  4°,  con  sus  notas. 

18  Si  aun  no  es  tiempo  de  distribuir  la  suma,  habrá  de  depositarse:  argumento  artículo 
3161.  Aunque  esa  indemnización  no  represente  precisamente  el  precio  del  inmueble,  susti- 
tuye á  este  en  cierto  modo.  Compara  con  la  nota  280  al  artículo  2938. 

El  acreedor  hipotecario  podrá,  pues,  requerir  el  embargo  del  importe  de  la  indemniza- 
ción ;  pero  no  seria  justo  negar  al  deudor  el  derecho  de  disponer  de  ella,  especialmente 
en  la  reconstrucción  de  las  obras  y  replantacion  requerida  para  reemplazar  las  cosechas 
destruidas  por  el  caso  fortuito  (art.  3197  inc.  2°  y  su  arg.),  si  ofrece  una  garantía  suficiente 
por  dicha  suma,  sobre  todo  cuando  el  término  para  el  pago  está  distante. 

Si  á  pesar  del  daño  causado  por  el  accidente,  presenta  el  inmueble  una  seguridad  mas 
que  suficiente  para  el  reembolso  de  la  deuda,  debe  permitirse  al  deudor  la  libre  disposi- 
ción del  importe  de  la  indemnización. 
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para  reunidos  al  inmueble  hipotecado,  no  están  sujetas  á  la  hipoteca.   De  Pont, 
n-  405  d  411 ;  Goyena  1800*  n*  5#  y  1801°,  y  Aubry,  §  284  nota  2\  19 

3113.  Art.  4°.  —  Los  costos  y  gastos,  ,§  como  los  daños  é  intereses,  á  que  el 
deudor  pueda  ser  condenado  por  causa  de  la  inejecución  de  una  obligación,  parti- 
cipan, como  accesorios  del  crédito  principal,  "  de  las  seguridades  hipotecarias 
constituidas  para  ese  crédito. 

3114.  Art.  5°.  —  La  hipoteca  es  indivisible ;  ,4  cada  una  de  las  cosas  hipote- 
cadas á  una  deuda,  y  cada  parte  de  ellas  están  obligadas  al  pago  de  toda  la  deuda 
y  de  cada  parte  de  ella.  Chile  2408°;  Cód.  Francés  2114°  inc.  2°.  " 

Art.  3*.  —  Duranton,  Tom.  19,  n#259. — Véase  Pont,  Privilegios,  n*  1114.  Lo  contrario  8Í> 
sucede  en  el  caso  del  usufructo.  Si  la  nuda  propiedad  *l  ha  sido  hipotecada,  y  el  usu- 
fructo llega  á  estinguirse,  la  hipoteca  entonces  se  estiende  al  goce,  y  cubre  la  plena  pro- 
piedad. El  acrecimiento  resultante  de  la  estincion  del  usufructo,  es  considerado  por  los 
jurisconsultos  romanos  como  el  que  resulta  del  aluvión.  Eadem  causa  est  alluvionis,  dice 
la  ley  18,  Dig.,  De  Pignor.  act.  \%  1°,  Tít.  7#,  Lib.  13.  De  Pont,  n°  4071.  —  LL.  15  y  16, 
Tít.  13,  Part.  5'.  [De  Acevedo  748°£—  Goyena,  desde  el  art.  1800.  —  Troplong,  Hypothéques, 
nn  551  y  siguientes.  —  Aubry  y  Rau,  §  284. 

Art.  4#.  —  Aubry  y  Rau,  §  285  n#  4°. 

Art.  5*.  —  El  carácter  de  indivisibilidad  inherente  á  la  hipoteca  no  es  de  su  esencia,  y 
por  consiguiente  se  puede  modificar  por  el  contrato  los  efectos  de  la  indivisibilidad.  Con:o 


19  Lo  contrario  seria  completamente  arbitrario.  El  predio  por  ser  contiguo  no  deja  de 
ser  tan  distinto  del  hipotecado,  como  lo  seria  si  estuviese  á  gran  distancia.  Nada  autori- 
zaría tal  pretensión,  que  es  mas  bien  repugnada  por  el  propósito  y  el  espíritu  del  artículo 
3133.  Ni  podría  argüirse  con  el  artículo  1018  francés,  pues  nuestro  artículo  3764  consagra 
una  disposición  contraria. 

*•  Lo  mismo,  seria  aun  mas  exacto ;  pues  « la  ventaja  resultante  de  la  estincion  de  la 
servidumbre  de  usufructo  que  debia  el  inmueble »,  entra  en  los  términos  mismos  de 
nuestro  artículo. 

,l  0  mas  exactamente,  si  el  inmueble  fructuario  ha  sido  hipotecado  por  el  nudo  propie- 
tario. Vé  el  artículo  2918. 

ts  Los  costos  y  gastos  hechos  para  la  constatación  y  conservación  del  crédito  (Aubry, 
allí) ;  pues  las  costas  judiciales  de  la  ejecución  se  rigen  por  el  artículo  3939  inciso  2°. 
Pero  es  preciso  que  esos  costos  se  hayan  agregado  al  importe  inscrito  de  la  deuda,  y  no 
gozarán  de  la  garantía  hipotecaria  sino  desde  la  fecha  de  su  inscripción  :  argumento  de 
loe  artículos  3154  y  3111.  De  Aubry,  allí ;  Zacharioe,  §  823  nota  10 ;  Troplong,  número  702. 

n  Los  daños  é  intereses  son  una  obligación  eventual,  accesoria  á  la  principal ;  pero  no 
son  propiamente  accesorios  del  crédito  (art.  524  inc.  4°),  y  nadie  les  denomina  así. 

Cuando  en  la  misma  escritura  hipotecaria  ha  sido  determinado  el  monto  de  los  daños 
é  intereses,  es  evidente  que  esta  suma  gozará  de  la  garantía  de  la  hipoteca.  Pero  en  el 
caso  contrario,  la  disposición  de  nuestro  artículo  no  está  exenta  de  reproche,  y  los  prin- 
cipios (vé  nuestra  nota  22  precedente)  habrían  requerido  que  esa  cantidad  fuese  objeto  de 
mía  hipoteca  ó  inscripción  especial,  que  recien  desde  entonces  pudiese  oponerse  á  terceros. 

El  artículo  3154  debió  figurar  aquí  con  tanta  y  mayor  razón  que  el  presente. 

14  Como  la  prenda  (art.  3235  inc.  1°),  el  anticrésis  (arg.  del  art.  3259)  y  el  derecho  de 
retención  (art.  3943). 

*•  El  articulo  682  es  la  consagración  del  presente,  el  3190  no  es  mas  que  una  aplicación 
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3113.  Art.  6*.  —  El  acreedor  cuya  hipoteca  se  estiende  á  varios  inmuebles 
tiene  derecho  á  elejir  cualquiera  de  dichos  inmuebles,  M  para  ser  pagado  con  su 
valor  de  la  totalidad  de  su  crédito,  aunque  sobre  él  se  hubiesen  constituido  pos- 
teriormente otras  hipotecas.  Aubry,  allí. 

3116.  Art.  7a.  —  El  acreedor  cuya  hipoteca  esté  constituida  sobre  dos  ó  mas 
inmuebles  puede,  aunque  los  encuentre  en  el  dominio  de  diferentes  terceros  po- 
seedores, ,7  perseguirlos  á  todos  simultáneamente,  ó  hacer  ejecutar  uno  solo  de 
ellos.  De  Aubry,  allí,  nota  28. >e 


ese  carácter  es  independiente  de  la  divisibilidad  ó  indivisibilidad  de  la  deuda,  el  heredero 
del  deudor  ó  un  tercero  que  posee  solo  una  parte  de  los  bienes  hipotecados,  puede  ser 
perseguido  en  la  cosa  que  tenga,  por  el  todo  de  la  deuda  aunque  ofrezca  pagar  la  parte 
que  en  ella  le  corresponda.  Pero  el  deudor,  en  previsión  de  su  muerte  antes  del  pago, 
puede  convenir  con  el  acreedor  que  no  podra  cobrar  con  acción  hipotecaria  á  cada  uno  de 
sus  futuros  herederos,  sino  en  proporción  de  su  parte  hereditaria.  Así  lo  decidió  Justimano 
en  la  ley  última  del  Código,  communia  lam  legatis  quam  fídneommissis  que  los  legatarios, 
á  los  cuales  concedía  una  hipoteca  sobre  los  Bienes  de  la  sucesión,  no  pudiesen  perseguir 
hipotecariamente  á  los  herederos  deudores  del  legado,  sino  por  la  parte  porque  cada  ono 
estuviere  personalmente  obligado. 

La  indivisibilidad  de  la  hipoteca  es  pasiva  y  activamente.  Tiene  lugar  pasivamente \  por 
ejomplo,  cuando  el  deudor  deja  dos  herederos,  y  el  uno  paga  la  porción  viril  de  la  deuda, 
mas  por  esto,  la  hipoteca  no  se  habrá  purgado  por  mitad.  El  acreedor  conservará  su  hipo- 
teca sobre  todo  el  inmueble,  y  podrá  hacerlo  vender  para  pagarse  de  lo  que  aún  se  le  deba. 
Activamente,  si  el  acreedor  tiene  dos  herederos,  y  el  deudor  paga  al  uno  su  porción  viril, 
el  otro  conservará  la  totalidad  del  inmueble  bajo  la  hipoteca  originaria,  la  cual  no  sufre 
disminución  alguna,  porque  se  haya  pagado  una  parte  de  la  deuda,  véase  Troplong,£Typol., 
Tom.  2°,  n°«  388  y  siguientes. 

La  hipoteca  es  un  accesorio  déla  obligación  del  deudor,  y  no  puede,  por  lo  tanto,  alterar 
la  naturaleza  de  la  obligación  principal  (vé  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3999J,  que  tiene  por 
objeto  la  entrega  de  cosas  divisibles,  y  que  es  por  eso  una  obligación  divisible.  La  indivi- 
sibilidad, pues,  no  impide  la  división  de  la  obligación  principal.  Así,  el  ejercicio  de  la 
acción  hipotecaria  contra  uno  de  los  herederos,  no  interrumpe  la  prescripción  respecto  de 
los  otros.  El  heredero  demandado  hipotecariamente  por  el  todo,  puede  ofrecer  solo  su 
parte  para  satisfacer  la  demanda ;  y  lo  mismo  el  heredero  del  acreedor  puede  demandar 
su  parte  y  porción  viril  del  crédito.  Pont,  n°  333.  —  Duranton,  Tom.  19,  n°  216. 

Art.  6d.  —  Aubry  y  Rau,  $  284  y  nota  22  [léase  21]. 

Art.  7°.  —  Aubry  y  Rau,  §  284. 


suya,  y  el  2691  es  una  consecuencia  de  la  indivisibilidad  de  la  hipoteca,  pasivamente 
considerada.  Vé  la  nota  183  al  artículo  3189. 

Sobre  algunas  aplicaciones  de  este  principio  puede  verse,  ademas  de  los  dos  artículos 
siguientes,  á  Aubry  y  Rau,  §  284  n*  3a,  advirtiendo  que  no  tenemos  hipoteca  general 
(arts.  3117,  3133,  3134  y  su  arg.). 

M  Esto  arguye,  lo  mismo  que  el  artículo  siguiente,  que  en  virtud  de  la  indivisibilidad 
de  la  hipoteca,  el  acreedor  puede  ejecutar  todos  ó  algunos  de  los  inmuebles  á  la  vez,  ó 
unos  después  de  otros,  en  cuanto  lo  autorice  el  monto  de  su  crédito.  Compara  con  la  nota 
del  Dr.  Velez  al  artículo  668,  en  relación  á  los  efectos  de  una  obligación  indivisible. 

*7  0  de  terceros  poseedores  y  de  los  deudores  ó  de  los  terceros  que  dieron  la  hipoteca 
(vé  art.  3121).  Si  Aubry  y  Rau  no  abraza  este  caso,  es  porque  el  artículo  2170  francés 
concede  al  tercer  poseedor  la  escepcion  ó  beneficio  de  escusion,  negado  terminante/líente 
por  nuestro  artículo  3169. 

Nótese  que  el  artículo  dice  aunque,  y  Aubry  usa  del  adverbio  cuando. 

"  Sin  perjuicio  de  la  facultad  acordada  en  eate  último  caso  por  el  artículo  3173. 
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311 7.  Art.  8°.  —  No  hay  otra  hipoteca  que  la  convencional  "  constituida  por  el 
deudor  de  una  obligación  en  la  forma  prescrita  en  este  Título. 

31 18.  Art.  9*.  —  La  hipoteca  puede  constituirse  bajo  cualquier  condición,  y 
desde  un  día  cierto,  ó  hasta  un  dia  cierto,  *°  6  por  una  obligación  condicional.  •* 
Otorgada   bajo  condición  suspensiva  ó  desde  dia  cierto,  no  tendrá  valor  "  sino 

Art.  8o.  —  Quedan  pues  concluidas  todas  las  hipotecas  tácitas  ó  legales  y  derogadas  las 
Leyes  14,  23,  24,  26,  28  y  33,  Tít.  13,  Part.  5a.  —  En  Inglaterra  no  hay  hipoteca  conven- 
cional ó  por  contrato.  Para  garantirse  el  acreedor,  se  usa  de  un  contrato  que  alguna  seme- 
janza tiene  con  la  venta  bajo  el  pacto  de  retroventa.  Para  garantirla  restitución  de  la  can- 
tidad prestada,  el  deudor  trasficre  al  acreedor  la  posesión  legal  de  un  inmueble,  y  estipula 
que  hecho  el  pago  de  la  deuda  al  tiempo  convenido,  la  posesión  del  inmueble  le  será  res- 
tituida. Este  contrato  se  llama  mortgage.  El  acreedor  ó  morlgager  no  entra  siempre  en 
posesión  real  del  inmueble,  pues  esta  circunstancia  no  es  indispensable,  pero  puede  serle 
dada.  No  cumpliendo  el  deudor  al  vencimiento  de  la  deuda,  el  inmueble  queda  adquirido 
definitivamente  por  el  acreedor;  pero  á  fin  de  que  el  deudor  no  sea  despojado  de  un 
inmueble  valioso  por  una  deuda  menos  importante,  las  Cortes  de  equidad  están  autorizadas 
para  interponer  su  autoridad.. Si  el  movtgager  ofrece  el  pago  efectivo  de  la  deuda,  los  in- 
tereses y  gastos,  hace  citar  al  acreedor  ante  una  de  esas  Cortes  para  obtener  la  restitución 
de  su  inmueble,  y  si  no  se  presenta  otra  causa  de  detención  del  inmueble  por  el  acreedor, 
se  le  hace  justicia  á  su  demanda.  Verdaderamente  el  inmueble  que  garantiza  la  deuda  es 
solamente  una  prenda  en  seguridad  del  crédito.  Por  el  Estatuto  3°  y  4°  de  Guillermo  IV, 
Sección  28,  Cap.  22,  la  acción  ó  la  demanda  del  deudor  no  es  admisible  después  de  pasa- 
dos veinte  años,  desde  el  dia  que,  conforme  al  contrato,  entró  el  acreedor  en  posesión  del 
inmueble,  ó  desde  que  reconoció  por  escrito  el  derecho  del  deudor  para  reclamar  la  res- 
titución del  inmueble,  debiendo  el  acreedor  dar  cuenta  de  los  frutos  percibidos.  Adema* 
le  es  permitido  á  este,  mientras  que  el  préstamo  no  ha  sido  reembolsado,  intentar  una 
acción  ante  las  Cortes  de  equidad,  con  el  objeto  de  que  el  deudor  le  satisfaga  la  deuda  en 
un  término  fijo,  y  de  no  hacerlo  así,  para  que  sea  privado  de  la  facultad  de  reclamar  la 
restitución  del  inmueble. 

El  propietario  de. un  inmueble  puede  constituir  muchos  mortgaqes  fingidos  que  según  su 
fecha  gozan  de  preferencia.  No  hay  obligación  de  hacer  públicos  los  mortgage*.  La  repre- 
sión de  los  fraudes  á  que  den  lucar  pertenece  á  las  Cortes  de  equidad.  Véase  Laya,  Derecho 
Inglés,  Toin.  1°  [y  á  Saint  Joseph,  Introducción,  pág.  XC1]. 

La  hipoteca  legal  á  favor  de  las  mujeres  casadas  por  los  bienes  introducidos  al  matrimo- 
nio, ó  que  adquieren  después,  tampoco  existe  en  Inglaterra.  Ni  es  coucedida  á  los  menores 
sobre  los  bienes  de  sus  tutores  ó  curadores. 

Existe  una  especie  de  hipoteca  judicial.  El  acreedor  puede  pedir  que  el  escribano  com- 
petente haga  un  cuadro  general  efe  las  deudas,  que  han  sido  juzgadas  contra  el  deudor,  y 
después  de  publicado,  los  que  han  obtenido  sentencia  á  favor  de  sus  créditos  son  prefe- 
ridos á  los  morlgages  posteriores. 

El  Estado  goza  de  preferencia  sobre  los  bienes  de  los  administradores  públicos,  sin  nin- 
guna mención  del  crédito  en  registros  públicos. 

La  doctrina  de  los  morlgages  ha  sido  admitida  en  casi  todos  los  Estados  Unidos.  Por  el 
nuevo  proyecto  de  Código  para  el  Estado  de  New-York,  trabajado  por  orden  del  Gobierno 
y  publicado  en  1865,  se  adopta  un  nuevo  sistema  diferente  del  nuestro  y  del  de  Inglaterra, 
para  asegurar  los  créditos  sobre  bienes  muebles  ó  raices. 

*•  Existe  también  la  autorizada  por  el  artículo  2002,  que  tiene  mas  de  judicial  que  de 
convencional ;  pero  que  está  sujeta  á  las  mismas  reglas  de  este  Título. 
Vé  nuestra  nota  al  artículo  58. 

,0  0  desde  un  dia  incierto  ó  hasta  un  dia  incierto  ;  es  decir,  bajo  cualesquiera  condi- 
ciones ó  plazos  (vé  los  arts.  545,  553  y  566  á  569).  Puede  verse  el  §  803  de  Zacharia?,  y  el 
artículo  2413  §  1*  del  Código  Chileno. 

S1  Esto  corresponde  á  otro  orden  distinto  de  ideas :  aquí  la  condición  es  puesta  á  la 
deuda  garantida,  allí  á  la  hipoteca  misma.  Debió,  pues,  formar  esto  con  el  inciso  3*  el  ob- 
jeto de  un  artículo  separado. 

M  Esta  redacción,  tomada  del  Código  Chileno,  es  inexacta.  No  se  puede  decir  que  la 
obligación  ó  derecho  real  bajo  condición  suspensiva  no  valga,  pues  establece  desde  luego 
un  vinculo  jurídico  entre  los  contratantes  que  surte  efectos  inmediatos,  ya  que  autoriza 
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desde  que  se  cumpla  la  condición  ó  desde  que  llega  "  el  día ;  pero  cumplida  la 
condición  ó  llegado  el  dia,  será  su  fecha  la  misma  en  que  se  hubiese  tomado  razón 
de  ella  en  el  oficio  de  hipotecas.  íá  Si  la  hipoteca  fuese  por  una  obligación  con- 
dicional, y  la  condición  se  cumpliese,  tendrá  un  efecto  retroactivo  al  dia  de  la 
convención  hipotecaria.  Maynz  §§  241  notas  4'  y  64,  y  242  nota  11,  y  Chile  Mlfr 
§  a*».  » 

3119.  Art.  10.  —  El  que  hubiese  enajenado  un  inmueble  bajo  una  condición 
resolutoria,  ó  bajo  un  pacto  comisorio,  espreso  ó  tácito,  ••  puede  ,T  hipotecarlo 
antes  del  cumplimiento  de  la  condición  resolutoria.  Aubry,  alli,  después  de  la 
nota  12. 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LOS  QUE  PUEDEN  C0N9T1TÜIR  HIPOTECAS,  Y  SOBRE  QUE  BIENES 
PUEDEN  CONSTITUIRSE  §i 

3120.  Art.  11.  —  Los  que  no  puedan  válidamente  obligarse,  no  pueden  hipo— 

Art.  9°.  —  L.  17,  Tít.  13,  Part.  5a.  [De  Acevedo  742»].  —  Cód.  Francés,  art.  2125.  —  De 
Chile,  art.  2413.  —  «  L.  11,  Tít.  4°,  Lib.  20,  Dig.  »  —Maynz,  §  211  y  nota  21  [léase  11 J. 

Art.  10.  —  Aubry  y  Rau,  §  266.  El  que  ha  vendido,  por  ejemplo,  una  casa  con  el  pacto 
de  retroventa,  no  puede  hipotecarla  hasta  que  no  vuelva  á  adquirir  la  propiedad  de  ella. 
En  vano  8e  dirá  que  la  propiedad  adquirida  bajo  una  condición  resolutoria,  implica  por  una 
correlación  necesaria,  otra  propiedad  bajo  una  condición  suspensiva.  Esto  es  inexacto;  el 
vendedor  en  el  caso  supuesto  no  tiene  un  derecho  de  propiedad  condicional.  Un  derecho 
semejante  supone  un  título  de  adquisición  cuya  eficacia  está  subordinada  á  un  aconteci- 
miento futuro  é  incierto,  y  ese  título  no  puede  resultar  en  favor  del  vendedor,  del  acto 
mismo  por  el  cual  él  ha  trasmitido  su  propiedad.  El  propietario  que  enajena  una  cosa  bajo 
una  condición  resolutoria,  se  d/>*poja  completamente  de  su  propiedad  [vé  arts.  573  y  13731, 
y  en  caso  de  resolución,  no  habría  en  el  hecho  una  consolidación  de  un  derecho  adqui- 
rido bajo  condición,  sino  simplemente  vuelta  de  la  cosa  al  antiguo  propietario  que  en  el. 
intervalo  habia  cesado  de  serlo.  [De  Aubry,  allí,  nota  13]. 

los  actos  y  medidas  conservatorias  (art.  546  y  arg.  del  3160),  aunque  ese  vínculo  pueda 
desaparecer  con  efecto  retroactivo.  Vé  el  artículo  548. 

•*  Léase  llegue. 

•4  Pero  registrada  en  tiempo  (vé  art.  3139),  produce  efecto  contra  terceros  desde  la  fecha 
misma  del  otorgamiento  de  la  hipoteca  (arts.  3138,  3276  y  su  arg.).  Compara  con  el  inciso 
siguiente. 

15  Código  de  Luisiana  3-259*  y  3260°.  Entre  las  partes  tiene  eficacia  por  el  otorgamiento 
mismo  de  la  escritura  pública,  y  respecto  de  terceros,  solo  desde  el  registro  (art.  3137). 
Los  artículos  1186  á  1188  son  estensivos  á  nuestro  caso  (art.  1185  n°  1#,  y  vé  los  arts.  3130 
y  3131). 

"  Esta  palabra  está  demás.  Los  pactos  comisorios  tácitos  son  una  peculiaridad  del  Có- 
digo Francés,  establecida  en  su  artículo  1184,  y  que  nuestro  artículo  1205  ha  proscrito. 

*7  Léase,  no  puede,  como  dice  el  códice  oficial  de  erratas.  Sin  embargo,  parece  que  la 
hipoteca  se  validará  como  hecha  bajo  la  condición  implícita  de  la  nueva  adquisición  del 
inmueble,  en  virtud  del  artículo  2506  (vé  no  obstante  el  art.  3128) :  arg.  arts.  11®), 
1174  y  2810  al  fin  ;  aunque  no  podría  pretender  prelacion  sobre  las  constituidas  por  el 
adquirente,  cuando  alguna  vez  hubiese  de  subsistir.  Vé  el  articulo  3127  con  sus  notas, 
á  cuyo  lado  debió  figurar  el  presente. 

11  Eliminando  el  artículo  3122,  que  pudo  ser  colocado  al  lado  del  artículo  3111  inciso  1*, 
esta  segunda  parte  del  rubro  dejaba  de  tener  objeto. 
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tecar  sus  bienes ;  ••  pero  la  hipoteca  constituida  por  un  incapaz 40  puede  ser  ratifi- 
cada 41  ó  confirmada  con  efecto  retroactivo,  cesando  la  incapacidad.  Durantont 
allí  ;  Aubry,  allí,  etc.  «• 

Art.  11.  —  Duranton,  Tom.  19,  n"  843  y  siguientes.  —  Grenier,  Tora.  1*,  n°  42.  —  En 
contra,  Aubry  y  Rau,  §  226  [léase  2(56]  y  nota  29.  —  Toullier,  Tom.  7#,  n°  521.  —  Troplong, 
Tom.  2°,  n°  487  trata  la  cuestión  tan  agitada  entre  los  jurisconsultos,  de  si  la  ratificación 
solo  produce  su  efecto  [con  relación  a  terceros]  desde  el  dia  que  se  haga,  ó  si  tiene  efecto 
retroactivo  á  la  época  en  que  se  celebró  el  contrato.  Cuando  hablamos  del  efecto  retroac- 
tivo de  la  ratificación,  suponemos  en  el  contrato  una  nulidad  meramente  relativa,  que  es 
la  única  que  puede  ser  confirmada,  y  no  una  nulidad  absoluta.  La  nulidad  relativa  solo 
puede  ser  opuesta  por  el  incapaz,  y  no  por  el  tercero  con  quien  farts.  1019,  1050  inc.  1* 
y  1165]  el  incapaz  hubiese  contratado,  y  así,  un  segundo  ñipo  te  cario  no  podría  alegar 


*9  Esta  disposición  es  tan  obvia  como  innecesaria,  en  presencia  del  artículo  siguiente, 
que  la  reemplaza  con  ventaja. 

**  Cuya  incapacidad  no  sea  absoluta  sino  meramente  relativa  (arts.  51  y  55),  y  que 
causa  la  nulidad  relativa  del  acto,  que  es  la  única  susceptible  de  confirmación  (arts.  1048 
al  fin  y  1059). 

En  euanto  al  fallido,  estando  establecida  su  incapacidad  no  á  favor  suyo,  como  la  del 
menor,  sino  en  el  interés  esclusivo  de  los  acreedores  de  la  masa,  no  se  puede  prevaler  de 
ella  para  exigir,  después  de  su  rehabilitación  por  un  concordato,  la  nulidad  de  las  hipote- 
cas en  que  consintió.  Los  ex-acreedores  de  la  masa  tampoco  lo  pueden  después  de  la 
disolución  de  la  unión. 

il  Esta  palabra,  ademas  de  innecesaria,  es  impropia,  como  lo  manifiesta  la  nota  del 
Dr.  Velez  al  artículo  1060. 

"  **  Como  se  vé  por  la  nota  misma  del  Dr.  Velez,  este  inciso  no  constituye  mas  que  un 
caso  de  confirmación,  regido  por  las  disposiciones  á  ella  referentes  (arts.  1061  á  1066). 

La  hipoteca  confirmada  tendrá,  pues,  efecto  retroactivo  entre  las  partes,  pero  no  en 
perjuicio  de  tercero  (art.  1066  citado),  como  dice  la  nota;  solución  que  consideramos 
como  la  mas  acertada.  Las  hipotecas  posteriores  serian,  por  tanto,  preferidas  á  la  anterior 
confirmada,  sin  que  el  primer  acreedor  pudiese  pretender  daños  y  perjuicios,  puesto  que 
uo  siendo  posible  adquirir  un  derecho  mas  estenso  que  el  que  el  trasmitente  tenia 
(art.  3271 :  vé  el  3278),  aquel  se  conformaba  implícitamente  con  que  su  hipoteca  no  tu- 
viese prelacion,  y  el  deudor  estableciendo  otras  hipotecas,  no  hacia  sino  usar  de  su  dere- 
cho (vé  el  art.  3159). 

¿  Cuál  es  entonces  la  importancia  práctica  del  efecto  retroactivo  en  la  confirmación  de 
la  hipoteca  ?  Lo  único  que  nosotros  vemos  es  que  ese  efecto  retroactivo,  limitando  la  du- 
ración de  la  hipoteca,  mas  bien  perjudicaría  al  primer  acreedor  (vé  el  art.  3199) .  No  hablamos 
de  la  confirmación  de  la  deuda,  que  ademas  de  interrumpir  la  prescripción  (art.  3991),  ó 
importar  una  renuncia  á  esta  (arts.  3967  y  3986),  puede  aprovechar  en  relación  á  los  rédi- 
tos y  para  otros  efectos. 

Por  lo  demás,  si  la  segunda  hipoteca  ha  sido  registrada  con  posterioridad  ú  la  confir- 
mación de  la  primera,  no  habrá  cuestión,  y  si  el  inmueble  ofrece  plena  garantía  á  ambas 
deudas,  perderá  casi  todo  su  interés  práctico. 

Si  la  acción  de  nulidad  está  ya  prescrita  (arts.  4033  y  4025),  la  confirmación  carece  de 
objeto.  Es  inexacto  decir  que  hay  en  el  caso  una  confirmación  tácita,  como  lo  hacen 
Pont,  n»  616  §  3*,  y  otros. 

La  confirmación  tácita  no  puede  consistir  (art.  1061)  sino  en  la  ejecución  de  la  obliga- 
ción principal,  confirmación  que  no  envuelve  necesariamente  la  de  la  obligación  acce- 
soria de  la  hipoteca.  Plus  favemus  liberationilms  quam  obligationibus. 
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3  i  ti.  Art.  12.  —  Para  constituir  una  hipoteca,  es  necesario  ser  propietario  del 
inmueble  y  tener  la  capacidad  de  enajenar  bien»  inmuebles.  Aubry  %  36$ 
nota  3' ;  Có<L  Francéi  ZiM9  y  2129"  «w.  1\  " 

342*.  krU  13.  —  Los  derechos  reales  de  usufructo,  servidumbre  de  uso  y  ha- 
bitación, y  los  derechos  hipotecarios  no  pueden  hipotecarse.  De  Aubry  §  259 
notas  7a  á  10.  4Í 

un  perjuicio  á  su  derecho,  *a  cuando  un  menor  ratificase  en  la  mayor  edad  la  hipoteca  que 
hubiese  constituido  en  la  minoridad  [De  TroplongJ. 

Se  entiende  que  la  ratificación  es  sin  perjuicio  de  tercero  [art.  1066];  por  consiguiente,  si 
un  tercero,  antes  de  la  ratificación  y  después  que  el  deudor  ha  adouindo  la  capacidad  a> 
contratar,  hubiese  recibido  de  él  una  hipoteca  sobre  el  mismo  inmueble,  el  primer  acreedor 
no  podría  prevalerse  de  la  ratificación  para  pretender  que  su  hipoteca  era  anterior.  [De 
Duranton  n#  344.  Nota  del  Dr.  Velez  al  art.  1938]. 

Art.  12.  —  L.  6a,  Tít.  16,  Lib.  B\  Cód.  Romano.  —  L.  7g,  Tft.  13,  Part.  5«.  —  L.  10, 
Tít.  33,  Part.  7».  [De  Acevedo  739#]. 

En  cuanto  á  la  última  parte,  en  contra,  Duranton,  Tom.  19,  n°  317  que  sostiene  que  la 
hipoteca  no  es  una  manera  de  enajenación  sino  en  ciertos  casos  escepcionales.  Es  indife- 
rente que  el  acreedor  sea  personalmente  incapaz  de  adquirir  la  cosa  sobre  la  cual  se 
constituye  la  hipoteca.  **  In  quorum  fine,  dice  la  ley  romana,  emeri  quis  prohibeter, 
pignus  accipere  non  prohibetur.  L.  24,  Tít.  1°,  Lib.  20,  Dig.  [Cita  de  Maynz,  §  211  notaS*]. 

Art.  13.  —  La  L.  11  [§  3#J,  Tít.  i;  Lib.  20,  Dig.  dice :  jura  pradiorum,  urbanorm 
pignori  dari  non  possunt,  nn  convenire  posmnt  ut  hypolhpcce  sinl.  Pero  casi  todos  los  co- 
mentadores del  Derecho  Romano  enseñan  que  las  servidumbres  rusticas  pueden  ser  objeta 
délas  hipotecas.  Sus  fundamentos  en  verdad  son  muy  atendibles,  suponiendo  la  eiistencia 

*  .  .... 

**  ¿Qué  perjuicio  podría  alegar,  cuando  en  el  párrafo  siguiente  se  le  acuerda  prefe- 
rencia sabiamente  ? 

44  Los  artículos  3215  inciso  1*  y  3243  traen  disposiciones  idénticas,  y  el  1303  presenta 
un  ejemplo.  El  nudo  propietario  puede  hipotecar  el  inmueble  dado  en  usufructo,  pero  á 
condición  de  no  molestar  en  lo  mínimo  al  usufructuario  (art.  2918  con  la  nota  241),  y  el 
heredero  beneficiario,  como  dueño  que  es  de  los  inmuebles  hereditarios,  puede  también 
hipotecarlos  aun  sin  autorización  judicial  (vé  el  art.  3392),  sin  mas  consecuencia  que  la 
pérdida  del  beneficio  de  inventario  (art.  3397  combinado  con  el  3409  y  su  arg.). 

Respecto  al  heredero  aparente,  véanse  los  artículos  3431  y  3432. 

La  hipoteca  constituida  por  el  que  presenta  un  título  regular  de  propiedad  ó  por  un  man- 
datario que  obra  en  los  límites  escritos  de  su  procuración,  es  válida,  si  el  acreedor  ignoraba 
la  simulación  del  título,  ó  que  el  mandatario  escedia  sus  facultades.  Vé  nuestra  artículo  1930. 
.  Una  vez  que  se  reúnan  las  dos  condiciones  exigidas  por  nuestro  artículo,  nada  importa 
que  se  posea  ó  no  el  inmueble,  ó  que  la  propiedad  sea  reconocida  ó  contestada.  Pero 
creemos  que  en  tanto  que  dure  el  pleito,  no  podrá  ejecutarse  la  finca  hipotecada,  porque 
el  poseedor  tiene  á  su  favor  la  presunción  de  propiedad  (nota  4a  hacia  el  art.  2353),  y  en 
ningún  caso  podrá  darse  posesión  de  ella  al  ejecutante. 

La  ejecución  actual  del  inmueble  tampoco  impide  su  hipoteca :  artículos  53,  2515» 
2517  y  argumento  del  3159. 

Los  artículos  3128  y  3129  debieron  seguir  al  presente,  que  es  el  orden  en  que  Aubry  y 
Rau  los  colocan. 

45  El  Código  nada  dice  sobre  la  capacidad  del  adquirente  de  los  derechos  reales  de  hi- 
poteca y  de  prenda  ;  pero  tratándose  de  un  contrato  accesorio,  la  capacidad  que  interesa 
tomar  en  cuenta  es  la  necesaria  para  el  contrato  principal ;  y  en  general,  las  disposiciones 
sobre  capacidad  para  contratar  y  sobre  nulidades,  son  aquí  aplicables.  Vé  la  nota  99  al  artí- 
culo 3014.  Así,  las  prescripciones  de  los  artículos  3015  y  3016  las  reputamos  estensiras  al 
propietario  aparente  del  crédito  y  al  que  obra  á  nombre  del  titular,  con  mandato  ó  sin  él. 

40  Los  derechos  de  hipoteca  y  de  anticrésis  (art.  2319)  y  los  de  uso  y  usufructo  sobre 
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31*3.  Art.  14.  —  No  es  necesario  que  la  hipoteca  sea  constituida  por  el  que  ha 

de  las  hipotecas  generales,  es  decir,  de  todos  los  bienes.  Pueden  verse  en  Troplong, 
Tona.  2a,  desde  el  n*  401.  Pero  el  fin  de  la  hipoteca,  según  nuestro  derecho,  es  que  la  cosa 
hipotecada  pueda  ser  vendida  para  pagar  el  crédito,  y  una  servidumbre  no  puede  ser 
vendida  en  remate.  Una  venta  tal  supone  que  todos  pueden  pujar  la  cosa  en  venta,  lo  que 
no  podría  tener  lugar  en  una  servidumbre,  porque  no  es  útil  sino  á  los  fundos  vecinos. 
Ademas,  no  podría  ser  vendida  sino  con  licencia  del  propietario  del  fundo  dominante, 

nue  la  servidumbre  no  se  debe  sino  á  ese  fundo.  Una  servidumbre  rústica,  por  ejemplo 
í  vía,  podría  pertenecer  á  otro  fundo,  pero  entonces  ya  no  seria  la  misma  servidum- 
bre. Véase  Duranton,  Tom.  19,  n°  269. 

Los  derechos  de  usufructo,  uso  y  habitación  no  pueden  enajenarse  ni  cederse  [vé  art. 
9672]  porque  son  concedidos  á  determinadas  personas,  siempre  de  incierto  valor,  pues 
esos  derechos  acaban  con  la  persona.  El  Código  Francés  [art.  2118  n°  2°1  resolvió  que  el 
derecho  de  usufructo  podia  ser  hipotecado;  pero  no  siendo  cosa  sino  un  derecho,  no  entra 
en  nuestro  sistema  admitir  la  hipoteca  de(  usufructo:  hipoteca  puede  decirse  imposible  en 
la  práctica,  porque  su  eficacia  dependería  de  la  vida  del  usufructuario.  *7 

Por  las  leyes  romanas  se  podia  establecer  hipoteca  sobre  la  hipoteca.  L.  Ia,  [Tít.  24, 
Lib.  &].  Cód.  si  pignus  pignori  dcUum.  Para  esphcar  ese  derecho  extraordinario,  se  deci» 
que  cada  uno  puede  tras/erir  á  otro  el  derecho  que  tiene,  y  que  no  se  presenta  inconve- 
niente alguno  para  que  el  acreedor  hipotecase  la  hipoteca  que  le  pertenecía,  con  tal  que 
esta  segunda  hipoteca  no  existiese  mientras  existiese  la  primera,  y  que  el  derecho  del 
segundo  hipotecario  fuese  solo  el  del  primero.  Así,  en  el  lenguaje  romano  el  pignus  pig  - 
nori  doíum  daba  á  nuestro  acreedor  el  derecho  de  hacer  valer  la  hipoteca  en  nuestro 
nombre,  pues  que  podemos'ceder  á  otro  la  facultad  de  ejercer  en  nuestro  nombre  los 
poderes  contenidos  en  nuestro  derecho. 

Un  ejemplo  hará  comprender  mejor  el  sistema  romano  en  esta  materia.  Pedro  me  ha 
dado  hipoteca  en  su  casa  para  seguridad  de  un  crédito  que  tengo  contra  él.  Llego  luego  á 
ser  deudor  de  Pablo  y  le  doy  un  derecho  de  hipoteca  Sobre  elderecho  que  Pedro  me  ha 
concedido.  Este  acto  tiene  el  efecto  de  privarme  de  hacer  ejecutar  la  casa  de  Pedro,  mien- 
tras yo  sea  deudor  de  Pablo.  El  derecho  de  ejecución  solo  corresponde  en  adelante  á  Pablo 
y  puede  hacerlo  valer  por  medio  de  mi  acción  hipotecaría.  [De  Maynz,  §§  241  nota  22,  y 
251  páff.  795]. 

En  el  sistema  hipotecario  moderno  y  en  el  que  seguimos  en  este  Código,  las  acciones, 
de  cualquier  naturaleza  que  sean,  no  son  susceptibles  de  hipoteca,  porque  una  acción  es 
un  derecho  incorporal  sin  base  sólida.  El  sistema  romano  se  estendia  á  la  generalidad  de 
los  bienes  y  acciones,  á  todo  el  patrimonio  de  una  persona,  y  era  consiguiente  que  el  de- 
recho hipotecario  pudiera  ser  comprendido  en  la  hipoteca  general ;  pero  en  la  hipoteca 
especial  las  acciones  no  pueden  tener  lugar. 

cosas  muebles  (arg.  de  ese  art.),  no  pueden  hipotecarse  por  ser  bienes  muebles,  pero  sí  el 
inmueble  dado  en  anticrésis  (art.  3258). 

La  práctica  francesa  considera  la  hipoteca  como  cesible  (vé  el  n°  391  de  Pont),  lo 
dice  la  nota  al  artículo  1328,  y  lo  mismo  podría  colegirse  de  los  artículos  1446,  1451  y 
3879.  Goyena  1807°,  dice  que  es  conforme  á  los  principios  por  todos  reconocidos.  Aun- 
que la  cuestión  es  asaz  dudosa,  nos  inclinamos  á  esta  opinión,  por  ser  permitido  lo  que 
no  está  prohibido. 

*T  Los  derechos  de  uso  y  de  habitación  no  siempre  son  incesibles  (vé  los  arts.  2961  y 
2065  á  2967) ,  pero  como  su  estension  varía  con  las  necesidades  que  les  sirven  de  funda- 
mento (nota  al  art.  2956),  rara  vez  presentarán  una  utilidad  capaz  de  servir  de  garantía  á 
ira  crédito.  No  sucede  lo  mismo  con  el  usufructo,  y  la  verdad  es  que,  siendo  cesible 
(art.  2872)  y  ofreciendo  una  utilidad  en  cierto  modo  uniforme  y  permanente,  nada  se  opon- 
dría á  que  pudiese  ser  hipotecado. 

Es  verdad  que  no  ofrecerá  siempre  una  garantía  completa,  pero  esto  solo  al  acreedor 
interesa,  y  en  todo  caso  vale  mas  tener  alguna  garantía  que  no  tener  ninguna. 

El  que  el  usufructo  pueda  estinguirse  antes  que  llegue  el  acreedor  á  utilizarlo,  no  es 
racon  bastante  para  concluir  que  su  eficacia  es  ninguna,  pues  algo  muy  semejante  se  pasa 
con  las  hipotecas  bajo  condición  suspensiva,  que  son  perfectamente  lícitas  (art.  3118). 

Ea  entendido,  por  lo  demás,  que  no  discutimos  la  observancia  del  artículo  como  jus 
comüutum,  y  que  nuestra  crítica  solo  interesa  i  la  consecuencia  con  los  principios  y  al 
jus  consHtuendum, 
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contraído  la  obligación  principal,  puede  ser  dada  por  un  tercero  sin  obligarse 
personalmente.  Luisiana  3262*,  y  Pont,  allí.  4i 

3424.  Art.  15.  —  Si  la  obligación  por  la  que  un  tercero  ha  dado  una  hipoteca 
fuese  solamente  anulada  por  una  escepcion  ••  puramente  personal,  como  la  de 
un  menor,  la  hipoteca  dada  por  un  tercero  será  válida  y  tendrá  su  pleno  y  entero 
efecto.  " 

3425.  Art.  16.  —  Cada  uno  de  los  condóminos  de  un  inmueble  puede  hipo- 
tecar su  parte  indivisa  en  el  inmueble  común,  ó  una  parte  materialmente  deter- 
minada del  inmueble ;  "  pero  los  efectos  de  tal  constitución  quedan  subordinados 
al  resultado  de  la  partición  ó  licitación  entre  los  condóminos.  Aubry  §  366 
vota  15.  •* 

3126.  Art.  17.  —  Cuando  el  copropietario  que  no  ha  hipotecado  sino  su  parte 
indivisa,  viene  á  ser  por  la  división  ó  licitación,  propietario  de  la  totalidad  del4" 

Art.  14.  —  Código  Francés,  art.  2077  [léase,  arg.  de  los  arte.  2077  y  2090].  —  A  tal  obli- 
gación la  jurisprudencia  le  niega  con  toda  razón,  el  carácter  y  los  efectos  de  una  fianza 
propiamente  dicha.  Así  es  que,  al  que  consiente  una  hipoteca  en  seguridad  de  un  crédito 
sin  obligarse  él  mismo  al  pago  subsidiariamente,  se  le  niega  el  derecho  de  ser  subrogado 
en  las  acciones  del  acreedor,  cuando  con  el  precio  del  bien  hipotecado  se  hubiese  pagado 
la  deuda.  Pont,  Privil.  el  hypoih.  n°  608.  " 

Art.  15.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3266.  —  El  fundamento  del  artículo  se  encontrará  en 
el  Título  De  las  obligaciones  naturales.  M 

Art.  16.  —  «  L.  7«  [§  4*],  Tít.  6?,  Lib.  20,  Dig.  »  —  Maynz,  §  241  [notas  9«  y  18.  Chile 
241T  §  !•]. 


48  0  en  términos  mas  propios  de  la  legislación :  La  hipoteca  puede  ser  dada  por  el  deu- 
dor mismo,  ó  por  un  tercero  sin  obligarse  personalmente. 
Vé  la  nota  que  precede  al  articulo  3161. 

41  Esta  conclusión  es  bastante  dura  é  inadmisible.  El  tercero  que  da  la  hipoteca  no 
puede  ni  debe  ser  de  peor  condición  que  el  tercero  no  interesado  (art.  768  n°  3o),  y  el  pago 
forzoso  es  tan  pago  como  el  voluntario.  Los  artículos  2031  y  768  n*  2*  serán  pues  apli- 
cables al  tercero  que  da  la  hipoteca  como  al  fiador.  Los  escritores  franceses  están  divididos 
(vé  á  Aubry  §  429  nota  20);  pero  si  el  Código  Napoleón  contuviese  la  disposición  del  artí- 
culo 768  n°  3#  citado,  la  cuestión  no  existiría. 

h0  0  acción. 

51  A  pesar  de  la  impropiedad  de  la  redacción  de  nuestro  artículo,  él  no  viene  á  ser  mas 
que  una  aplicación  del  518 ;  pero  debe  recordarse  que  la  obligación  contraída  por  los  que 
tienen  incapacidad  relativa  (mujer  casada,  menor  adulto,  religioso  profeso  y  comerciante 
fallido)  es  civil  (nota  Ia  al  art.  515  n°  U).  Vé  las  notas  13  y  14  al  artículo  1996,  y  la  52  si- 
guiente. 

'*  En  otros  términos:  la  hipoteca  dada  por  un  tercero  es  válida  y  tendrá  pleno  y  entero 
efecto,  aunque  la  obligación  principal  sea  anulada  á  causa  de  la  incapacidad  relativa  del 
deudor. 

El  artículo  1996  será  aquí  aplicable ;  y  el  presente  y  el  anterior  debieron  seguir  al  3110. 

*»  0  todo  él:  artículo  2685. 

5  *  Vé  los  artículos  2680,  2685  y  3503.  La  carga  hipotecaria  pasa  al  tercer  adquirente  del 
inmueble  ó  de  la  parte  indivisa  hipotecada:  artículos  3272,  3164  inciso  1°  y  su  argumento 
y  argumento  del  2989. 
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inmueble  común,  la  hipoteca  queda  limitada  á  la  parte  indivisa  que  el  constitu- 
yente tenia  en  el  inmueble.  Áubry,  allí,  nota  16.  " 

3127,  Art.  18.  —  El  que  no  tiene  sobre  un  inmueble  mas  que  un  derecho  su- 
jeto á  una  condición,  "  rescisión  ó  resolución,  $T  no  puede  constituir  hipotecas 
sino  sometidas  á  las  mismas  condiciones,  aunque  así  no  se  esprese.  Aubry,  allí, 
nota  20.  5i 

3128.  Art.  19.  —  La  hipoteca  constituida  sobre  un  inmueble  ajeno  no  será 
válida  ••  ni  por  la  adquisición  que  el  constituyente  hiciere  ulteriormente,  ni  por 
la  circunstancia  que  aquel  á  quien  el  inmueble  pertenece  viniese  á  suceder  al 
constituyente  á  título  universal.  Aubry,  allí,  nota  4'. 

Art.  17.  —  Aubry  y  Rau,  §  266. 

Art.  18.  —  Cód.  Francés,  art.  2125.  —  De  Luisiana,  art.  3268.  — -  Duranton,  Tom.  19, 
n*  350.  —  Aubry  y  Rau,  §  266.  —  Troplong,  Tom.  2-,  n°  478  ter. 

Art.  19.  —  Aubry  y  Rau,  §  266.  —  Pont,  Privil.  et  kypoth.,  nos  626  y  siguientes.  —  En 
contra,  Troplong,  Tom.  2»  [n°  521),  desde  el  n*  517.  —  Zachari»,  §  326.  La  propiedad  del 
inmueble  en  la  persona  del  constituyente  de  la  hipoteca,  no  es  una  simple  condición  de 
capacidad  personal,  sino  una  condición  de  la  posibilidad  legal  de  la  ejecución  [léase  cons- 
titución] de  la  hipoteca  en  sí .  Faltando  esta  condición,  fáltala  materia  para  la  imposición 
del  gravamen,  y  se  encuentra  el  acto  con  un  vicio  real  y  sustancial  que  no  pueden  hacer 
desaparecer  las  circunstancias  indicadas.  Por  otra  parte,  si  de  algún  modo  pudiera  valer 
la  hipoteca  de  una  propiedad  ajena,  tendríamos  una  nipoteca  de  bienes  futuros.  [De  Aubry, 

•*  Era  lo  único  hipotecado  y  registrado  (art  3111  inc.  1°),  y  ninguna  razón  habría  para 
estender  la  hipoteca  sobre  lo  demás ;  sin  que  pueda  obstar  en  nada  la  reiroactividad  de 
los  artículos  2697  y  2698 

'*  Si  la  condición  es  resolutoria,  no  hay  duda  alguna ;  y  entonces  solo  el  adquirente 
como  único  dueño,  puede  hipotecarla :  artículo  3119  con  sus  notas.  Pero  si  es  suspensiva, 
diríase  que  solo  el  enajenante  podrá,  como  único  dueño,  hipotecarla  (art.  1372  n°  2«): 
artículo  3121  y  nota  del  Dr.  Yelez  al  artículo  3128.  Sin  embargo,  los  principales  escri- 
tores franceses  establecen  que  ese  derecho  corresponde  también  al  adquirente ;  y  como 
nuestro  artículo  no  distingue,  y  no  hay  ningún  peligro  serio  de  injusticia,  adoptamos  tal 
opinión,  como  la  mas  amplia  y  segura  (vé  el  art.  3196),  aunque  reconociendo  que  no  es 
congruente  con  la  doctrina  sancionada  por  el  artículo  3119  citado.  Vé  la  nota  siguiente. 

6>y  El  caso  de  rescisión  es  muy  distinto  del  de  resolución,  pues  en  el  primero  no  hay 
trasmisión  de  dominio  (art.  2666  con  sus  notas).  Vé  la  nota  anterior. 

5S  Vé  el  artículo  3196.  La  razón  se  encuentra  en  el  3272. 

Anulado,  pues,  el  titulo,  la  hipoteca  seguirá  la  misma  suerte  (art.  1052);  y  cumplida  la 
condición  ó  cláusula  resolutoria,  la  hipoteca  se  resolverá  igualmente,  pero  solo  cuando  la 
resolución  sea  con  efecto  retroactivo  (arts.  2672  y  2674) ,  y  á  condición  de  que  la  cláusula 
conste  en  el  mismo  título  del  adquirente  (nota  21  al  art.  2672). 

La  misma  razón  parece  existir,  respecto  al  caso  de  la  condición  suspensiva.  De  todos 
modos,  si  la  escritura  privada  no  ha  adquirido  fecha  cierta,  no  probaría  contra  el  acree- 
dor hipotecario  (arts.  1035  y  1036). 

8f  O  mejor  no  se  validará.  Este  artículo  viene  á  ser  una  escepcion  no  bien  justificada  al 
2506  y  una  disposición  contraria  á  la  de  las  leyes  romanas.  Debió  figurar  después  del 
2131. 

04  Estas  razones  alcanzan  al  adquirente  bajo  condición  suspensiva.  Vé  la  nota  56,  y 
compara  con  la  opinión  emitida  en  la  37. 

t.  a.  22 
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3429.  Art.  20.  —  La  nulidad  de  la  hipoteca  constituida  sobre  bienes  ajenos, 
puede  ser  alegada  no  solo  por  el  propietario  del  inmueble,  sino  aun  por  aquellos 
á  quienes  el  constituyente  hubiese  vendido  el  inmueble  después  de  ser  dueño  de 
él,  y  aun  por  el  mismo  constituyente,  fll  á  menos  que  no  hubiese  obrado  de 
mala  fé.  Aubry,  allí,  notas  T  d  9*.  •• 

CAPÍTULO  II 

DE  LA  FORMA  DE  LAS  HIPOTECAS  Y  SU  REGISTRO 

3430.  Art.  21.  —  La  hipoteca  solo  puede  ser  constituida  por  escritura  publica 
ó  por  documentos,  que  sirviendo  de  títulos  al  dominio  ó  derecho  real,  estén  espe- 
didos por  autoridad  competente  para  darlos,  y  deban  hacer  fé  por  sí  mismos.  " 

Art.  20.  —  Duranton,  Tom.  19,  n°  367.  —  Aubry  y  Rau,  §  266.  —  En  contra,  Troplonc, 
Tom.  1%  n°»  522  y  siguientes.  —  Merlin,  Qq.  verb.  hypot.  j$  4#  bis.  —  No  refiriéndose  la 
adquisición  que  el  constituyente  hiciera  ulteriormente  del  inmueble,  á  ningún  título  ante- 
rior en  su  persona,  no  se  puede  atribuir  á  esa  adquisición  el  carácter  y  los  efectos  de  una 
confirmación  tácita  de  la  constitución  hipotecaria.  Las  condiciones  y  formalidades  nece- 
sarias á  la  validez  y  eficacia  de  las  hipotecas,  se  prescriben  no  solo  en  el  interés  del  den- 
dor,  sino  también  en  el  de  los  terceros  con  los  cuales  pudiere  él  contratar  ulteriormentí . 
y  no  se  puede  decir,  por  lo  tanto,  que  estos  no  tienen  derecho  para  deducir  los  medios  de 
nulidad  tan  solo  porque  el  vendedor  no  pudiere  hacerlo  él  mismo.  [De  Aubry,  allí,  nota  8*. 


91  Las  condiciones  para  la  organización  y  eficacia  de  los  derechos  reales,  como  es  la  hi- 
poteca, constituyen  disposiciones  de  orden  público  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2830),  y  su 
violación  causa  una  nulidad  absoluta,  que  todos  pueden  alegar,  escepto  el  que  celebró  í 
sabiendas  el  acto  nulo  (art.  1048).  Vé  la  nota  siguiente. 

•*  Es  decir,  á  menos  que  hubiese  obrado  de  mala  fé  (vé  el  §  2*  de  la  nota  68  al  art.  1177]. 
hipotecando  el  inmueble  como  propio,  cuando  sabia  que  era  ajeno.  En  tal  caso,  no  podrá 
alegar  la  nulidad  (art.  1048  inc.  2°),  y  si  la  hipoteca  no  pudiese  subsistir,  tendrá  que  pa- 
gar daños  y  perjuicios  como  estelionatario  (art.  1179).  Si  él  continúa  siendo  el  propietario, 
la  hipoteca  es  válida,  según  nuestro  inciso,  lo  que  constituye  una  derogación  al  principio 
del  articulo  3128  precedente,  á  pesar  de  la  inflexibilidad  con  que  se  le  presenta. 

Es  entendido  que  esta  hipoteca  tendrá  que  ceder  á  la  que  el  dueño  anterior  haya 
podido  constituir  (vé  á  Maynz,  §  241  nota  14 :  §  155  nota  17,  de  la  4*  edición),  aunque  sen 
de  fecha  posterior ;  pues,  el  inmueble  se  trasmite  con  el  gravamen,  y  la  segunda  hipoten 
validada  por  la  adquisición  posterior,  no  puede  tener  efecto  retroactivo  en  perjuicio  de 
terceros.  Pero  esa  hipoteca,  que  la  adquisición  del  inmueble  hace  eficaz,  será  preferente 
á  las  otorgadas  y  registradas  con  posterioridad. 

••  Esta  parece  una  descripción  del  instrumento  público :  vé  el  artículo  980.  Bastará  el 
instrumento  privado  que  la  protocolacion  ha  convertido  en  escritura  pública  (art.  985),  y  Io« 
escritores  franceses  van  hasta  contentarse  con  el  simple  depósito,  hecho  ante  el  escribano 
por  ambas  partes,  ó  por  el  solo  deudor,  ó  por  el  solo  acreedor  con  mandato  de  este :  Au- 
bry, §  266  notas  43  y  44  ;  Pont,  nw  660  y  661.  (Vé  nuestro  artículo  1026).  Pero  esta  doc- 
tina  es  para  nosotros  tanto  menos  admisible,  cuanto  que  exigimos  un  poder  especial 
lart.  1883  n»  15)  hecho  en  escritura  pública  (art.  1185  ntf  7°). 

•  Por  lo  demás,  aunque  en  el  caso  del  artículo  1027  el  instrumento  privado  tenga  la 
misma  fuerza  que  el  público  entre  las  partes  y  sus  sucesores  (dicho  articulo),  no  es  una 
escritura  pública,  que  es  la  exigida  por  el  presente  artículo 

Si  la  obligación  principal  no  requiere  escritura  pública,  valdrá  ella,  pero  no  la  hipoteca, 
que  será  regida  por  los  artículos  1186, 1188  y  1189. 
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Podrá  ser  una  misma  la  escritura  pública  de  la  hipoteca  y  la  del  contrato  á  que 

acceda.  Chile  2409%  y  ley  citada  de  España.  [Vé  art.  3137]."  ¡ 

3131.  Art.  22.  —  Puede  también  constituirse  hipoteca  sobre  bienes  inmuebles 
existentes  en  el  territorio  de  la  República,  por  instrumentos  hechos  en  países 
estrangeros,  con  las  condiciones  y  en  las  formas  dispuestas  por  el  artículo  75  del 
Título  De  los  contratos  en  general.  De  la  hipoteca  así  constituida  debe  tomarse 
razón  en  el  oficio  de  hipotecas,  en  el  término  de  seis  dias  contados  desde  que  e* 
juez  ordene  la  protocolización  de  la  obligación  hipotecaria.  Pasado  ese  término  la 
hipoteca  no  perjudica  á  tercero. 94  *  La  hipoteca  constituida  desde  país  estrangero 
debe  tener  una  causa  lícita  "  por  las  leyes  de  la  República. 

3132.  Art.  23.  —  La  constitución  de  la  hipoteca  debe  ser  aceptada  por  el  acree- 
dor. Cuando  ha  sido  establecida  por  una  escritura  pública  en  que  el  acreedor  no 
figure,  podrá  ser  aceptada  ulteriormente  con  efecto  retroactivo  al  día  mismo  de  su 
constitución.  Aubry,  §  266  nota  45.  •• 

Art.  21.  —  L.  4%  Tít.  16,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  Art.  3f  de  la  ley  hipotecaria  de  España. 
—  Duran  ton,  Tona.  17,  n°«  354  y  siguientes.  —  Véase  L.  114,  Tít.  18,  Part.  3a.  Decimos  los 
documentos  que  sirven  de  tUufos  del  dominio,  etc.,  y  á  esa  clase  pertenecen  entre  otros  la 
concesión  délos  caminos  de  hierro,  y  todo  documento  auténtico  espedido  por  el  gobierno 
ó  á  nombre  del  gobierno  que  trasmita  derechos  reales. 

En  varias  naciones,  sin  rechazar  la  escritura  pública,  se  ha  establecido  que  á  la  par  de 
ella  se  puede  constituir  la  hipoteca  por  documentos  privados  reconocidos  judicialmente  6 
que  estén  autorizados  con  la  firma  de  dos  testigos. 

Art.  22.  —  Véase  el  comentario  de  Gómez  de  la  Serna  al  artículo  5#  de  la  ley  hipotecaria 
de  España.  Hablamos  de  causa  lícita  de  la  obligación,  porque  hay  algunos  actos  ó  contratos 
que  al  mismo  tiempo  que  están  autorizados,  o  que  por  lo  menos  no  están  prohibidos  por 
la  ley  en  un  Estado,  son  ilícitos  en  otros,  y  hasta  se  reprimen  por  sanciones  penales.  Su- 
póngase que  el  origen  de  la  obligación  hipotecaria  fuese  la  introducción  de  contrabandos 
en  la  República,  para  asegurar  una  cantidad  de  pesos  debidos  á  uno  de  los  partícipes  en 
esos  actos,  ó  de  juego,  en  un  Estado  en  que  son  lícitos  los  juegos  de  suerte  y  azar  [ve 
art.  20571,  y  que  en  virtud  de  compromiso,  el  jugador,  para  asegurar  el  paco  de  una  suma 
perdida  al  juego,  hipoteca  una  casa  que  tiene  en  este  país.  Escrituras  de  tales  orígenes  no 
producirían  ningún  efecto  en  la  República  Argentina,  por  fundarse  en  una  causa  ilícita, 
según  nuestras  leyes,  y  no  podría  tomarse  razón  de  ellas  en  la  oficina  de  hipotecas. 

14  Esta  es  la  forma  ordinaria.  En  cuanto  á  la  forma  de  la  obligación  principal,  consta- 
tada de  antemano,  se  estará  á  las  disposiciones  que  le  sean  propias. 

'**  Que  haya  inscrito  antes  su  hipoteca. 

t8  Es  decir,  debe  tener  por  objeto  garantir  una  obligación  lícita,  un  contrato  ú  otro 
wto  jurídico.  Vé  los  artículos  14,  1208  y  1210.  La  hipoteca  y  la  fianza  (vé  el  art.  1995  y 
nota  11),  como  todo  acto  jurídico,  debe  tener  un  objeto  lícito  (arts.  954,  1168,  etc.).  En 
todo  caso,  la  nulidad  absoluta  del  acto  principal  hace  imposible  la  subsistencia  del  acce- 
sorio ;  porque  lo  que  no  existe  no  puede  garantirse,  según  el  artículo  1996,  que  reputamos 
««tensivo  á  la  hipoteca  no  menos  que  á  la  prenda  (nota  2a  al  art.  525). 

ee  Pero  hasta  entonces  solo  había,  como  en  el  caso  del  artículo  1989,  una  promesa  de 
lüpoteca,  y  el  contrato  solamente  por  su  aceptación  queda  perfecto.  Por  lo  que  opinamos 
que  aquí,  con  mas  razón  que  en  otros  casos,  el  efecto  retroactivo  no  ofenderá  los  derechos 
adquiridos  en  el  ínter  por  los  terceros. 

la  aceptación  puede  hacerse  en  instrumento  privado  y  tener  lugar  aun  tácitamente ; 
pues,  el  caso  no  entra  en  los  términos  del  artículo  1185  n°  10.  Pero  en  todo  caso,  parece 
iwto  que  no  perjudique  á  los  acreedores  hipotecarios  que  ignoraban  la  aceptación. 

Aubry  y  Rau  dicen  que  la  aceptación  puede  efectuarse  por  el  intermedio  de  un  gestor 
oficioso ;  pero  nuestro  artículo  1185  n°  V  exige  un  poder  auténtico. 
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3433.  Art.  34.  —  El  acto  constitutivo  de  la  hipoteca  debe  contener :  eT  1*  El 
nombre,  apellido  y  domicilio  del  deudor  y  las  mismas  designaciones  relativas  al 
acreedor,  los  de  las  personas  jurídicas  por  su  denominación  legal,  y  el  lugar  de 
su  establecimiento  ;  2°  la  fecha  y  la  naturaleza  del  contrato  á  que  accede  y  el 
archivo  en  que  se  encuentra ;  3a  la  situación  de  la  finca  y  sus  linderos,  y  si  fuere 
rural,  el  distrito  á  que  pertenece :  y  si  fuere  urbana,  la  ciudad  ó  villa  y  la  calle  en 
que  se  encuentre ;  4°  la  cantidad  cierta  de  la  deuda.  Chile  2432o.  [Vé  Cód.  Fran- 
cés 2148°]. 

3434.  Art.  25.  —  Una  designación  colectiva  de  los  inmuebles  que  el  deador 
hipoteque,  como  existentes  en  un  lugar  ó  ciudad  determinada,  no  es  bastante  para 
dar  á  la  constitución  de  la  hipoteca  la  condición  esencial  de  la  especialidad  del 
inmueble  gravado.  La  escritura  hipotecaria  debe  designar  separada  é  individual- 
mente la  naturaleza  del  inmueble.  De  Aubry,  $  266  notas  52  y  53.  [Vé  arts.  3111 
y  3150]. 

3435.  Art.  26.  —  La  constitución  de  la  hipoteca  no  se  anulará  por  falta  de  al- 
gunas de  las  designaciones  prevenidas,  ••  siempre  que  se  pueda  venir  en  cono- 
cimiento positivo  de  la  designación  que  falte.  ••  Corresponde  á  los  tribunales 

Art,  24.  —  Cédula  para  América,  de  25  de  Setiembre  de  1802.  [De  Acevedo  745*].  — 
Véase  Duranton,  Tora.  19,  desde  el  n°  363.  —  Después  de  la  especialidad  del  inmueble 
que  crean  las  designaciones  prescritas,  será  por  demás  ordenar  que  no  pueden  hipotecarse 
propiedades  futuras,  como  lo  permitía  la  L.  5%  Tít.  13,  Part.  5*.  [Cita  de  Aceveuo  746*]. 

Art.  25.  —  Duranton,  Tom.  19,  n01  369  y  siguientes.  [Véanse]. 

67  El  gran  propósito  de  la  ley  al  exigir  estas  indicaciones,  tendentes  á  determinar  exac- 
tamente las  personas  del  deudor  y  del  acreedor,  la  cantidad  debida  y  la  finca  6  fincas 
hipotecadas,  es  evitar  el  error  y  perjuicio  de  los  contratantes  y  principalmente  de  los  ter- 
ceros que  no  figuran  en  el  contrato.  Vé  los  artículos  3141  y  4137  inciso  i°.  Deberá,  pnes, 
enunciarse  en  su  caso,  el  nombre,  apellido  y  domicilio  del  tercero  que  da  la  hipoteca,  so 
pena  de  nulidad  (art.  1005). 

Resulta  también  que  la  omisión  de  cualquiera  de  las  designaciones  de  este  artículo  debe 
inducir  la  nulidad  de  la  constitución  hipotecaria,  si  no  pudiese  venirse  en  conocimiento 
cierto  de  la  que  falta :  artículo  3135  y  su  argumento.  Pero  no  puede  decirse  que  una  indi- 
cación incompleta  ó  que  contenga  alguna  inexactitud  sea  lo  mismo  que  su  falta  absoluta, 
y  baya  de  causar  necesariamente  la  nulidad  del  acto.  Vé  el  artículo  1005  citado.  Asi,  la 
designación  del  domicilio,  la  fecha  del  contrato  principal  y  el  archivo  en  que  esté,  los  lin- 
deros ó  algunos  de  ellos  de  una  finca  muy  conocida,  se  refieren  á  otras  tantas  circunstan- 
cias, que  no  reputamos  esenciales.  Entre  los  escritores  franceses  hay  gran  discrepancia, 
como^uede  verse  en  Aubry,  §  276  n°  2°  y  en  los  autores  que  cita. 

¿  Las  omisiones  pueden  repararse  al  registrar  la  hipoteca  ?  Vé  nuestra  nota  87  al  artí- 
culo 3141. 

tf8  No  puede  referirse  á  otras  que  á  las  del  artículo  3133  :  vé  la  nota  anterior. 

*p  Goyena  1856°  §  1*.  El  conocimiento  debe  ser  cierto  ó  positivo,  é  inducirse  del  instre- 
mento  mismo  hipotecario,  de  la  toma  de  razón,  en  su  caso  (art.  2141)  ó  de  otros  instru- 
mentos públicos  á  que  este  se  refiera  determinadamente,  y  no  de  otros  papeles  ó  conoci- 
mientos e8traños  :  argumento  del  inciso  siguiente  y  del  artículo  3629.  « La  ley  quiere 
que  la  inscripción  suministre  á  los  terceros,  por  si  mismo,  y  sin  necesidad  de  librarse  á 
otras  investigaciones,  los  elementos  necesarios  para  ilustrarles  sobre  la  posición  hipote- 
caria del  deudor  »,  dicen  Aubry  y  Rau ;  y  hablando  de  las  designaciones  colectivas  pros- 
critas por  nuestro  artículo  anterior,  agregan :  «  ellas  no  procurarían  sino  una  publicidad 
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decidir  el  caso  por  la  apreciación  del  conjunto  de  las  enunciaciones  del  acto  cons- 
titutivo de  la  hipoteca.  De  Chile  2433#,  y  Aubry,  §  266fiofa  55. 

3436.  Art.  27.  —  La  hipoteca  constituida  en  los  términos  prescritos  debe  ser 
registrada  y  tomada  razón  de  ella  en  un  oficio  público  destinado  á  la  constitución  de 
hipotecas  ó  registro  de  ellas,  que  debe  existir  en  la  ciudad  capital  de  cada  Pro- 
vincia, y  en  los  otros  pueblos  en  que  lo  establezca  el  gobierno  provincial. T0 

3437.  Art.  28.  —  La  constitución  de  la  hipoteca  no  perjudica  á  terceros,  71  sino 
cuando  se  ha  hecho  pública  por  su  inscripción  en  los  registros  tenidos  á  ese 
efecto.  Pero  las  partes  contratantes,  sus  herederos T*  y  los  que  han  intervenido  en 
el  acto,  como  el  escribano  y  testigos, 78  no  pueden  prevalerse  del  defecto  de  ins- 
cripción ;  y  respecto  de  ellos,  la  hipoteca  constituida  por  escritura  pública,  se 
considera  registrada.  Luis  ¡ana  3315*  y  3316*. " 

3438.  Art.  29.  —  Si  estando  constituida  la  obligación  hipotecaria,  pero  aún 
no  registrada  la  hipoteca,  y  corriendo  el  término  legal  para  hacerlo,  un  subsi- 

Art.  28.  —  Duranton,  lugar  citado.  —  Aubry  y  Rau,  8  236  [léase  266  y  276]. 
Art.  28.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3316. 

incompleta,  no  bastarían  por  sí  solas  para  hacer  conocer  la  situación  hipotecaria  del  deudor, 
y  para  saber  cuáles  de  sus  fincas  quedaban  libres,  los  terceros  se  verían  obligados  á  in- 
vestigar, fuera  del  registro  de  inscripciones,  las  fechas  de  las  adquisiciones  sucesivas  que 
aquel  ha  podido  hacer. »  (§§  276  después  de  la  nota  13,  y  266  y  en  la  nota  58). 

*•  Este  articulo  y  el  3145  se  sirven  de  mutua  esplicacion  y  debieron  seguirse.  El  acree- 
dor podrá  requerir  la  inscripción,  aunque  el  deudor  se  oponga. 

n  Sean  acreedores  simples  ó  hipotecarios  posteriores  ó  sucesores  por  título  singular. 
Compara  con  el  artículo  3151  y  con  el  3276,  cuya  redacción  contiene  una  doble  inexacti- 
tud. Los  sucesores  por  título  singular  tampoco  quedarán  obligados  á  inscribir  la  hipoteca 
constituida  sobre  el  inmueble  que  han  adquirido,  si  no  se  comprometieron  á  ello  espresa 
mente,  ó  hicieron  la  adquisición  con  una  mira  fraudulenta ;  pues,  si  hubo  colusión  entre 
el  enajenante  y  el  adquirente  ó  el  acreedor  para  dejar  sin  eficacia  la  hipoteca,  su  constitución 
y  registro  podría  anularse  por  medio  de  la  acción  pauliana  (art.  962,  etc.).  Aubry  y  Rau, 
§  267  nota  9*,  dicen  simplemente,  salvo  los  casos  de  dolo  ó  de  fraude.  El  inciso  y  artículo 
siguientes  con  la  nota  arguyen  á  favor  de  nuestra  tesis.  Pero  todos  convienen  en  que  el 
mero  conocimiento  que  los  terceros  hayan  adquirido  de  la  constitución  de  la  hipoteca  no 
suple  la  falta  de  inscripción,  y  en  que  la  hipoteca  continúa  para  ellos  como  inexistente. 

La  ley  ha  querido  evitar  motivos  de  fraudes  y  cuestiones ;  y  por  esto  no  admite  sino  la 
inscripción  como  el  único  medio  legal  de  publicidad.  Así,  al  considerarse  á  los  testigos 
como  suficientemente  instruidos  no  se  comete  una  desviación  del  principio ;  pues  su  co- 
nocimiento se  prueba  desde  luego  por  el  mismo  instrumento  público,  y  habiendo  asis- 
tido al  acto  otorgado  por  el  propio  deudor,  lejos  de  poderse  admitir  su  ignorancia,  habría 
ana  fortísima  presunción  de  connivencia  con  él.  Vé  la  nota  siguiente. 

71  Los  cesionarios  de  la  herencia  quedan  así  escluidos,  pues  que  no  representando  al 
difunto,  son  terceros  respecto  de  él.  Vé  la  nota  1*  al  artículo  3265. 

n  El  juez  que  ordenó  la  protocolacion  del  acto  privado  de  hipoteca  (nota  63),  y  los  apo- 
derados de  las  partes  que  concurrieron  á  la  constitución  de  la  hipoteca ;  pues  todos  ello» 
aon  intervenido  (ó  podido  intervenir)  en  el  acto, 

u  Puede  compararse  este  artículo  con  el  2134  francés  y  el  §  267  de  Aubry  y  Rau. 
Nuestro  articulo  3144  estaría  mejor  colocado  á  continuación  del  presente. 
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guíente  acreedor,  teniendo  conocimiento  de  la  obligación  hipotecaria,  *•  hiciere 
primero  registrar  la  que  en  seguridad  de  su  crédito  se  le  haya  constituido,  la  prio- 
ridad del  registro  es  de  ningún  efecto  respecto  á  la  primera  hipoteca,  si  esta  se 
registrare  en  el  término  de  la  ley. 

3439.  Art.  30.  —  El  registro  debe  hacerse  en  los  seis  días  siguientes  al  otor- 
gamiento de  la  escritura  hipotecaria,  para  que  la  hipoteca  tenga  efecto  contra 
terceros.  "  Si  el  oficio  de  hipotecas  estuviere  mas  de  dos  leguas  distante  de  la 
escribanía  en  que  se  hubiese  otorgado  la  escritura  pública  hipotecaria,  habrá  para 
la  toma  de  razón  un  dia  mas  por  cada  los  78  leguas.  Luisiana  3319*. 

3440.  Art.  31.  —  Para  hacer  el  registro,  se  ha  de  presentar  al  oficial  público  en- 
cargado del  oficio  de  hipotecas,  la  primera  copia  de  la  escritura  de  la  obligación," 

Art.  29.  —  El  Cód.  Francés,  art.  107L,  dispone  lo  contrario.  Dice  así :  c  El  defecto  de 
inscripción  no  podrá  ser  suplido  ni  considerado  como  subsanado  por  el  conocimiento  que 
los  acreedores  pudiesen  haber  tenido  de  la  constitución  de  la  hipoteca,  Ti  por  otras  rías 
que  la  de  la  inscripción.  »  Pero  una  doctrina  mas  razonable  y  mas  moral  prevalece  en 
Inglaterra  y  en  los  Estados  Unidos,  según  lo  dice  Kent  en  su  Comentario  á  las  leyes  amt- 
ricanas,  Sección  28,  n- 169,  y  es  la  de  nuestro  artículo,  pues  juzga  que  seria  un  deshonor 
de  la  ley,  que  los  jueces  cerrasen  sus  ojos  ante  una  conducta  fraudulenta  y  permitieran 
que  esta  triunfara. 


74  Si  procedió  de  buena  fé,  sin  tener  conocimiento  de  la  hipoteca,  la  prioridad  de  la 
inscripción,  le  dará  prioridad  en  el  derecho,  pues  ó  habrá  sido  mas  diligente  (jtsra  vigir 
lantibus  succurrunij  ó  le  habrán  favorecido  otras  circunstancias  casuales. 

Pero  las  inscripciones  del  mismo  dia  concurren  á  prorata :  artículo  393B  inciso  3*. 

La  inscripción  hace  las  veces  de  tradición  respecto  de  terceros.  Nuestras  conclusiones 
tienen,  pues,  un  gran  apoyo  en  la  disposición  análoga  del  artículo  594. 

76  El  artículo  francés  habla  de  disposición  fideicomisoria  solamente ;  y  en  todo  caso 
consagra  la  verdadera  doctrina  (vé  nuestra  nota  71),  que  tampoco  está  en  contradicción 
con  la  del  presente  artículo. 

77  Esto  último  no  es  del  todo  exacto.  La  hipoteca  no  tiene  efecto  contra  tercero  antes 
del  registro  (art.  3137  inc.  Io),  con  la  modificación  del  artículo  anterior.  Pero  después  de 
registrada  tiene  siempre  efecto  contra  tercero  antes  del  registro,  porque  según  nuestro 
derecho,  á  diferencia  del  francés  (Aubry,  §  293  n°  2#),  copiado  indiscretamente  en  el  artí- 
culo 3276,  la  hipoteca  no  se  invalida  por  ser  registrada  fuera  del  plazo. 

El  artículo  3152  es  terminante.  Vé  sin  embargo,  el  3151. 

7i  Léase  dos  (leguas),  como  está  en  la  edición  argentina  y  en  el  Código  de  Luisiana. 
El  tipógrafo  ha  trocado  la  d  en  l. 

79  Es  decir,  de  la  escritura  de  hipoteca.  La  denominación  técnica  de  la  primera  copia 
es  la  de  original.  Si  la  primera  copia  se  estravía  ó  destruye,  bastará  presentar  la  segunda, 
otorgada  con  autorización  judicial  (arts.  1008  y  1011 :  vé  el  1009).  Acevedo,  allí.  Lo  mismo, 
si  por  pérdida  del  protocolo  pasase  la  primera  copia  á  hacer  las  veces  de  matriz  (art.  1012). 

Si  la  copia  está  raida  ó  borrada  en  lugar  sospechoso,  ó  en  tal  estado  que  no  se  pueda 
leer  claramente,  lo  mas  seguro  sería  no  hacer  el  registro  en  virtud  de  esa  copia,  sino  por 
drden  del  Juez  competente,  quien  oirá  previamente  á  las  partes  y  al  Ministerio  Fiscal,  si 
fuere  necesario. 

Pero  el  Oficial  público  no  podrá  negar  ó  retardar  la  inscripción  (vé  el  art.  3143  inc.  !•), 
sino  en  casos  escepciouales  y  por  motivos  graves  y  legítimos,  so  pena  de  los  daños  y  per- 
juicios (art.  3149),  y  otras  penas  en  que  pueda  incurrir,  como  multas,  suspensión  ó  desti- 
tución, etc. 
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cuando  no  se  hubiere  estendido  en  el  mismo  oficio  de  hipotecas.  ••  Los  gastos 
del  registro  ó  toma  de  razón  son  de  cuenta  del  deudor.  Acevedo  764#,  y  Cód.  Fran- 
cés 2156a  inc.  1\  $1 

3144.  Art.  32.  —  La  toma  de  razón  ha  de  reducirse  á  referir  la  fecha  del 
instrumento  hipotecario,  el  escribano  "  ante  quien  (se  ha  otorgado,  los  nom- 
bres de  los  otorgantes,  ••  su  vecindad,  •*  la  calidad  ,9  de  la  obligación  ó  con- 
trato, ••  y  los  bienes  raices  gravados  que  contiene  el  instrumento,  con  espresion 
de  sus  nombres,  situación  y  linderos,  87  en  la  misma  forma  que  se  esprese  en 

Arte.  31  y  32.  —  L.  3%  Tit.  16,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  [De  Acevedo  765*]. 

10  Si  el  mismo  Oficial  hubiese  autorizado  la  escritura  hipotecaría,  y  una  parte  legítima 
(art.  3142)  requiriese  su  inscripción,  debe  hacerla  inmediatamente  y  sin  pérdida  de 
tiempo. 

81  Pero  el  Oficial  público  puede  exigir  sus  derechos  del  que  pide  la  inscripción,  que  es 
el  único  que  ha  contratado  con  él.  El  anticipo  se  hace  por  el  inscribiente,  agrega  el  artí- 
culo francés. 

¿Cuál  es  la  razón  de  nuestro  inciso?  Al  otorgar  la  hipoteca,  el  deudor  se  obliga  á  su 
inscripción,  que  es  la  tradición  pública  del  derecho  real  en  relación  á  terceros  (vé  el 
art.  3268);  y  los  costos  de  todo  pago  y  de  la  tradición  que  lo  constituye,  son  siempre  á 
cargo  del  deudor:  nota  25  al  artículo  749,  artículo  1417  y  su  argumento. 

La  razón  que  da  Pont  en  su  n*  1065  no  satisface  plenamente.  El  deudor,  dice  ha  dado 
logar  á  esos  gastos  por  la  necesidad  en  que  se  veía  de  robustecer  su  solvencia  personal 
con  una  seguridad  real,  como  es  la  hipoteca. 

**  O  funcionario  público :  vé  los  artículos  3131  y  3130  con  la  nota  del  Dr.  Velez. 

•■  Y  el  nombre  del  tercero  que  constituye  la  hipoteca,  en  su  caso  (nota  67).  El  del 
acreedor  es  mucho  menos  necesario  que  el  del  deudor.  Pont  n9»  976,  969  y  9~7.  Convendrá 
mucho  que  se  consigne  el  de  la  persona  que  requiere  la  inscripción,  y  tal  omisión  sería 
punible. 

•*  O  siquiera  su  domicilio  (art.  3133). 

*s  Con  mas  propiedad,  la  naturaleza  (art.  3133). 

sg  Interesan  mas  la  cantidad  cierta  de  la  deuda  y  los  intereses  que  produzca:  vé  los  ar- 
tículos 3111  y  3133  n*  4*. 

*'  Es  decir,  el  nombre  ó  la  naturaleza,  situación  y  linderos  de  los  inmuebles  hi- 
potecados. 

Debiendo  hallarse  en  la  toma  de  razón  misma  los  datos  que  los  terceros  necesiten  para 
conocer  la  situación  hipotecaria  del  deudor,  opinamos  con  Aubry  y  Rau,  §  267  al  fin,  que 
una  inscripción  incompleta  ó  viciosa  no  podría  validarse,  por  la  razón  de  que  la  escritura 
hipotecaria  contenga  todas  las  enunciaciones  exigidas  por  el  presente  artículo,  ó  las  enun- 
ciaciones omitidas  en  la  inscripción. 

En  el  silencio  de  nuestro  Código,  pensamos  también  que  por  punto  general  la  falta  de 
una  sola  de  las  enunciaciones  sustanciales  bastará  para  invalidar  la  inscripción  respecto 
de  terceros  (vé  los  arts.  3137  y  3168),  á  quienes,  después  del  acreedor,  interesa  princi- 
palmente la  inscripción.  Pero  debe  tenerse  en  cuenta  lo  dicho  en  las  notas  67,  83,  84  y 
86,  y  si  hay  ó  nó  perjuicio  de  tercero.  Pero  una  enunciación  sustancial  incompleta  no 
importará  siempre  la  nulidad  de  la  inscripción.  A  los  Magistrados  corresponde  resolver 
en  todos  y  cada  uno  de  los  casos  relativos  á  la  nulidad  de  la  inscripción,  tomando  en 
cuenta  los  intereses  del  demandante  y  el  propósito  de  la  ley. 

¿  Si  la  inscripción  no  puede  completarse  por  la  escritura  de  hipoteca,  las  omisiones  ó 
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el  instrumento.  De  Acevedo  765*.  •• 

3442.  Art.  33.  —  La  toma  de  razón  podrá  pedirse :  —  •• 

1°  Por  el  que  trasmite  el  derecho; ,0 

^  Por  el  que  lo  adquiere;  n 

3°  Por  el  que  tenga  representación  legítima  de  cualquiera  de  ellos;  " 

Art.  33.  —  N*  3°.  A  moa  de  los  representantes  legales,  puede  también  pedirla  un  man- 
datario especial  por  instrumento  privado,  porque  el  objeto  no  hace  indispensable  un  ins- 
trumento público.  •• 

vicios  de  esta  no  podrían  repararse  en  aquella?  Aubry  y  Tarrible  contestan  que  nó ;  y 
si  se  conviene  en  que  se  trata  de  una  nulidad  absoluta  (nota  61),  los  principios  apoyan 
tal  solución,  porque,  aunque  Aubry  establezca  lo  contrarío  (vé  nota  20  al  art.  1048), 
las  nulidades  absolutas  no  son  susceptibles  de  confirmación  (final  de  dicho  articulo);  y  el 
artículo  3203  suministra  un  argumento  muy  fuerte  á  favor  de  ella. 

Pero  las  enunciaciones  incompletas  ó  insuficientes  podrán  repararse  en  la  inscripción, 
y  las  que  aunque  falten  no  inducen  nulidad,  según  el  artículo  3135.  Vé  la  nota  67.  Cual- 
quiera que  lo  haya  solicitado,  no  puede  decirse  que  esto  perjudique  á  nadie ;  pero  si  las 
modificaciones  se  piden  solo  por  el  acreedor,  debe  escucharse,  si  se  puede,  al  deudor,  y 
consignarse  su  conformidad  ó  disconformidad. 

En  todo  caso,  el  Oficial  público  debe  consignar  á  pedido  de  quién  se  hacen  las  modifi- 
caciones y  en  qué  consisten  ellas ;  ya  por  ser  el  partido  mas  seguro,  ya  porque  nuestro 
artículo  ordena  que  los  bienes  hipotecados  se  describan  en  la  misma  forma  en  que  se 
esprese  en  el  instrumento. 

••  Puede  compararse  este  artículo  con  el  2149  francés. 

"  Adviértase  que  la  enumeración  siguiente  no  es  rigurosamente  limitativa,  pues  el 
artículo  no  dice,  solamente  podrá  pedirse.  Tampoco  prohibe  que  la  toma  de  razón  pueda 
hacerse  por  el  Oficial  público  oficiosamente,  y  nosotros  nos  inclinamos  á  pensar  que  la 
inscripción  de  oficio  no  sería  nula,  porque  se  considera  permitido  lo  que  no  está  prohi- 
bido, salvo  el  derecho  de  las  partes  interesadas  para  exigir  su  chancelación  y  rehusarle 
el  pago  de  sus  derechos,  si  no  quieren  utilizar  la  inscripción.  El  artículo  3143  inciso  1*  se- 
meja autorizar  esta  opinión. 

Parece  que  lo  mismo  debe  decirse  de  cualquier  otro  gestor  de  negocios,  ya  porque  b 
gestión  se  estiende  por  punto  general  á  los  mismos  negocios  que  el  mandato,  ya  porque 
casi  siempre  el  gestor  tendrá  interés  en  asegurar  el  derecho  hipotecario  (n*  4°) ;  ya  en 
fin,  porque  la  inscripción,  no  es  mas  que  la  tradición  ó  el  pago  de  lo  prometido  y  el  pago 
puede  efectuarse  por  un  tercero  (arts.  727  á  729)  y  la  posesión  puede  adquirirse  por  el 
gestor  (art.  2400).  Té  las  notas  siguientes,  y  compara  con  el  final  del  artículo  3149. 

90  Sea  el  mismo  deudor  principal  ó  el  tercero  que  da  la  hipoteca  ;  así  como  por  los 
herederos  de  uno  y  otro,  puesto  que  representan  la  persona  del  constituyente  (art.  3419). 

91  Y  por  sus  herederos,  no  solo  como  representantes  de  su  persona  (art.  3419),  sino  por 
el  vivísimo  interés  que  tendrán  en  la  conservación  del  derecho  hipotecario  (n#4*).  La  opi- 
nión contraria  es  de  ningún  momento :  vé  la  nota  92  siguiente. 

"  Es  decir,  por  los  mandatarios  legales  ó  representantes  necesarios  y  por  mandatarios 
convencionales  ó  voluntarios:  vé  la  nota  siguiente.  El  Ministerio  de  Menores  puede  re- 
querir la  inscripción,  y  debe  hacerlo  en  caso  de  omisión  de  los  representantes  necesarios 
(vé  los  arts.  493,  59  y  60).  Creemos  que  los  mismos  incapaces,  cuya  incapacidad  es  solo 
relativa,  pueden  requerir  la  toma  de  razón,  cuando  sean  acreedores,  pues  no  es  sino  un  acto 
conservatorio,  y  esos  incapaces  pueden  siempre  mejorar  su  condición :  argumento  del 
articulo  3014.  Código  Francés  2139*. 

•8  El  artículo  1185  n*«  7°  y  10  no  comprende  el  caso.  Los  artículos  aplicables  son  el  1875 
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4°  Por  el  que  tenga  interés  en  asegurar  el  derecho  hipotecario.  ••  * 

3443.  Art.  34.  —  Si  el  escribano  originario  de  la  obligación  hipotecaria  remi- 
tiese el  instrumento  que  contiene  la  hipoteca  para  que  se  tome  razón,  el  oficial 
anotador  debe  tomar  razón  de  ella  en  el  término  de  veinte  y  cuatro  horas.  Será 
de  ningún  valor  toda  otra  toma  de  razón  de  hipoteca  sobre  el  mismo  inmueble» 
hecha  en  el  tiempo  intermedio  de  las  veinte  y  cuatro  horas. 9* 

3444.  Art.  35.  —  Si  el  que  ha  dado  una  hipoteca  sobre  sus  bienes,  se  vale  de  la 
falta  de  inscripción  98  para  hipotecarlos  á  otra  persona,  sin  prevenirle  de  la  exis- 
tencia de  esa  hipoteca,  será  culpado  de  fraude,  y  como  tal,  sujeto  á  satisfacer  los 

N*  4°.  Hay  personas  que,  sin  ser  trasmitentes  6  adquirentes  de  derechos  hipotecarios, 
pueden  ser  perjudicadas  por  la  omisión  de  la  toma  de  razón,  tales  son,  por  ejemplo,  el 
acreedor  y  el  fiador,  á  los  cuales  conviene  la  adquisición  de  derechos  reales  por  parte  de 
sus  deudores. 

Art.  34.  —  L.  2-,  Tít.  16,  Lib,  10,  Nov.  Rec. 

y  el  1876.  Bastará,  pues,  que  quien  pida  la  inscripción  invoque  la  representación  de  per- 
sona autorizada  á  requerirla,  desde  que  sea  portador  del  original  de  la  escritura  de  hipo- 
teca (art.  3140).  La  doctrina  francesa  es  unánime. 

••  *  Tal  es  el  acreedor  del  acreedor  hipotecario,  no  en  virtud  del  artículo  1197  precisa- 
mente, sino  por  el  derecho  propio  que  este  número  le  acuerda.  El  fiador  y  todo  el  que 
esté  obligado  accesoria  ó  subsidiariamente  por  el  acreedor  hipotecario,  como  el  que  hubiese 
dado  una  hipoteca,  ó  prenda,  ú  obligádose  á  una  pena  por  una  deuda  de  aquel ;  ó  el  que 
iuese  codeudor  con  él.  Y  en  general,  todo  el  que  tenga  un  interés  jurídico  ó  pecuniario 
cualquiera,  directo  ó  indirecto,  actual  ó  eventual ;  sin  distinción  ni  limitación  alguna,  una 
vez  que  se  admita  que  el  gestor  de  negocios  puede  requerir  la  inscripción  (nota  89).  Con 
mas  razón,  podrá  requerirla  el  sucesor  en  el  crédito  hipotecario,  y  el  usufructuario  de 
este  (art.  2877,  etc.). 

•*  Habría  sido  preferible  ordenar  que  se  tomase  razón  de  las  hipotecas  en  el  orden  en 
que  fuesen  presentadas  (vé  en  este  sentido  el  art.  2200  francés),  y  que  la  prelacion  entre 
ellas  se  rigiese  por  el  mismo  orden,  salvando  lo  dispuesto  por  el  artículo  3138. 

De  todos  modos,  el  inciso  2°  del  presente  artículo  no  sería  aplicable,  si  la  toma  de  razón 
de  la  hipoteca  fué  requerida  antes  de  recibir  el  otro  instrumento  hipotecario  remitido  por 
el  escribano,  y  la  inscripción  de  la  primer  hipoteca  seria  perfectamente  válida,  pues  nada 
es  tan  justo  como  que  las  hipotecas  se  inscriban  á  medida  de  su  presentación. 

En  cuanto  al  caso  de  nuestro  inciso,  habría  sido  mas  acertado  limitarse  á  dar  prelacion 
á  la  primera  hipoteca  remitida  y  no  anular  la  segunda,  como  lo  hace  el  artículo  3138  en 
un  caso  análogo ;  pues  no  es  justo  que  por  el  error,  olvido  ó  mala  fé  del  Oficial  anotador 
pierda  toda  eficacia  la  segunda  hipoteca  presentada  al  registro,  mucho  mas  si  es  otorgada 
y  adquirida  con  conocimiento  de  la  primera  y  sin  ánimo  de  tener  prelacion. 

Estas  conclusiones  tienen  un  fuerte  apoyo  en  el  artículo  3936,  según  el  cual  las  ins- 
cripciones del  mismo  dia  concurren  á  prorata. 

,8Y  aunque  ya  esté  inscrita,  será  lo  mismo,  pues  hay  siempre  una  ocultación  6  disi- 
mulación dolosa,  hecho  ilícito  que  hace  responsable  de  los  daños  y  perjuicios  (vé  los 
artículos  932,  934  y  1180). 

En  todos  los  casos,  si  el  acreedor  conocía  la  existencia  de  la  primer  hipoteca,  no  puede 
decirse  engañado  y  no  tiene  derecho  á  los  daños  y  perjuicios :  artículos  1180  al  fin ; 
argumento  de  los  artículos  3138,  2105  y  2106.  Non  videlur  esse  celatus  qui  scü,  ñeque 
certiori  debuit,  qui  non  ignoraba. 

Por  lo  demás,  el  presente  artículo  se  halla  aquí  fuera  de  lugar ;  debió  seguir  al  3137. 


Digitized  by 


Google 


346  LIB.  III.  —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

daños  y  perjuicios  á  la  parte  que  los  sufriere  por  su  dolo.  Luisiana,  allí.  [Vé 
art.  2107]. 

3145.  Art.  36.  —  El  registro  debe  hacerse  en  el  oficio  de  hipotecas  del  pueblo 
en  cuyo  distrito  ••  estén  situados  los  inmuebles  que  se  hipotecan.  Cód.  Fran- 
cés 2148°  inc.  1*. 

3146.  Art.  37.  —  La  toma  de  razón  de  las  hipotecas  debe  hacerse  en  los  regis- 
tros sucesivamente,  sin  dejar  blancos,  en  que  se  pudiese  anotar  otro  registro. 
De  Acevedo  816° ;  Cód.  Francés  2203*  inc.  1*.  B7 

3147.  Art.  38.  —  Tomada  razón  de  la  hipoteca,  debe  anotarse  el  acto  en  la  eé- 
critura  de  la  obligación,  por  el  oficial  encargado  del  oficio  de  hipotecas,  bajo  su 
firma,  espresando  el  dia  en  que  lo  ha  hecho  y  el  folio  de  su  libro  donde  se  ha  tomado 
razón  de  la  hipoteca.  De  Acevedo  768*.  •• 

Art.  35.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3329. 

Art.  37.  —  L.  3%  Tit.  16,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  [De  Acevedo,  allí]. 


9S  Esta  palabra  no  tiene  un  significado  preciso,  aunque  pueda  importar  lo  mismo  que 
una  circunscripción  judicial :  vé  el  artículo  3136.  Pero  de  nuestro  artículo  resulta  clara- 
mente, que  si  se  hipotecan  inmuebles  situados  en  distintos  distritos  hipotecarios  (los  lla- 
maremos así),  la  hipoteca,  debe  inscribirse  en  cada  uno  de  esos  distritos,  y  solo  gravará 
los  inmuebles  inscritos  en  su  distrito  respectivo  y  no  á  los  otros. 

Si  parte  del  inmueble  queda  en  un  distrito  y  parte  en  otro,  nosotros  solo  exigiríamos 
que  se  inscribiese  en  el  distrito  en  que  se  encuentren  la9  poblaciones  principales,  ó  la 
parte  mas  importante  del  inmueble  (en  contra,  Pont,  n9  867) ;  y  aunque  el  partido  mas 
seguro  sería  el  de  inscribirlo  en  ambos,  creemos  que  el  artículo  no  autoriza  á  restringir 
la  hipoteca  á  la  parte  inscrita,  ni  exige  la  doble  inscripción. 

Suponemos  el  caso  mas  frecuente,  el  de  un  inmueble  situado  en  su  totalidad  en  una  sola 
provincia;  pues  si  lo  estuviese  en  el  límite  de  dos  provincias,  nos  inclinaríamos  al  pareoer 
de  Pont,  y  su  parecer  se  seguiría  inevitablemente,  cuando  el  inmueble  hipotecado  se  en- 
cuentre en  eljímite  de  dos  naciones  (art.3133  y  su  arg.),  pues  enjal  caso  hay  propiamente 
dos  inmuebles  y  no  uno. 

Hemos  dado  también  por  supuesto  que  la  inobservancia  de  nuestro  artículo  causa  la 
nulidad  de  la  inscripción  (el  art.  3318  del  Código  de  Luisiana  está  concebido  en  este  sen- 
tido), pues  él  responde  al  pensamiento  del  artículo  3141,  que  es  evitar  el  engaño  de  los 
terceros.  Esta  opinión  parece  corriente  entre  los  escritores  franceses  y  es  la  mas  segura.  La 
interpretación  contraria  sería  un  semillero  de  pleitos  y  fraudes,  y  abandonaría  todo  al  ar- 
bitrio judicial,  quitando  á  la  ley  su  eficacia  toda. 

07  El  registro  es  un  protocolo  especial,  sujeto  á  las  disposiciones  generales  relativas  i 
los  demás  protocolos.  Vé  el  articulo  990.  Así,  la  precaución  de  nuestro  artículo  es  orde- 
nada, no  solo  para  el  otorgamiento  de  escrituras  públicas,  sino  hasta  para  la  forma  en 
que  deben  llevarse  los  libros  de  un  comerciante  (vé  arts.  64,  66  y  67  del  Cód.  de  Comercio). 

Pero  la  infracción  del  presente  artículo,  que  es  puramente  reglamentario,  no  induce  la 
nulidad  de  la  toma  de  razón  (vé  el  final  de  la  nota  anterior),  y  solo  debe  causar  responsa- 
bilidades para  su  infractor.  El  artículo  á  imitación  de  sus  fuentes,  debió  determinarlas» 
y  aunque  calle,  es  entendido  que  el  Oficial  será  responsable  del  daño  que  cause,  sin 
perjuicio  de  las  penas  y  multas  en  que  pueda  incurrir.  Vé  nota  100. 

••  Como  hecha  la  anotación,  se  devuelve  el  instrumento  hipotecario  al  que  lo  ha  pre- 
sentado para  la  toma  de  razón,  se  obtiene  por  este  medio  una  doble  ventaja  :  se  dificulta 
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31 48.  Art.  39.  —  El  oficial  encargado  de  las  hipotecas  no  debe  dar,  sino  por 
orden  del  juez,  certificado  de  las  hipotecas  registradas,  ó  de  que  determinado 
inmueble  está  libre  de  gravamen.  •• 

3449.  Art.  40.  — El  es  responsable  de  la  omisión  en  sus  libros  de  las  tomas  de 
razón,  ó  de  haberlas  hecho  fuera  del  término  legal.  Es  responsable  también  del 
perjuicio  que  resulte  al  acreedor  de  la  falta  de  mención  en  sus  certificados,  de 
las  inscripciones  ó  tomas  de  razón  existentes,  ó  por  negar  la  toma  de  razón 
que  se  le  pide  por  persona  autorizada  para  ello.  De  Acevedo  810*;  Cód.  Fran- 
cés 2197°.  loa 

3450.  Art.  41.  —  La  nulidad  resultante  del  defecto  de  especialidad  de  una 
constitución  hipotecaria,  puede  ser  opuesta  tanto  por  terceros  como  por  el  deudor 
mismo.  Aubry,  allí,  nota  58.  101 

Arts.  38,  39  y  40.  —  Véase  la  Cédula  para  América  de  25  de  Setiembre  de  1802.  JDe 
Acevedo  809°].  — La  responsabilidad  del  conservador  de  hipotecas,  dice  Grenier,  no  im- 
porta una  garantía  del  derecho  hipotecario,  sino  cuando  la  omisión  ó  negligencia  es  una 
contravención  positiva  de  lo  que  está  prescrito,  y  cuando  de  ella  resulte  un  perjuicio  irre- 
parable al  acreedor  ó  al  adquirente  ae  un  inmueble.  Tom.  1°,  n°  53.  —  Lo  mismo  Trop- 
long,  Hypoth.,  Tom.  4*,  n#  1001.  —  Véase  Duranton,  Tom.  20,  n°«  425  y  siguientes  [y  á 
Anbry,  §  268  nota  34J. 

Art.  41.  —  «  Troplong,  Tom.  2°,  n#  515.  »  —  Aubry  y  Rau,  §  266. 


la  falsificación  de  la  inscripción,  y  el  acreedor  posee  en  la  misma  escritura  de  hipoteca 
la  prueba  de  la  toma  de  razón  y  de  su  fecha. 

Por  esto  mismo  se  vé  que  esa  anotación  no  es  esencial  para  la  eficacia  de  la  toma  de 
razón,  y  que  su  inobservancia  traerá  responsabilidades  sobre  el  Oficial  público  (vé  el  final 
de  la  nota  anterior). 

••  «  Cualquiera  puede  exigir  esos  certificados,  dice  Pont,  n°  1438,  según  resulta  positi- 
vamente del  testo  del  artículo  2196  francés  y  del  artículo  5o  de  la  ley  de  1855,  lo  que  es 
una  consecuencia  necesaria  del  principio  de  publicidad,  elemento  esencial  del  régimen 
hipotecario ;  pues  sin  ello  la  publicidad  no  existiría. »  Goyena  1885°  §  1%  es  tambieu 
esplícito. 

Y  á  la  verdad,  nuestro  artículo  importa  una  gran  restricción  á  ese  principio,  para  cuya 
justificación  no  hallamos  razón  bastante.  Aunque  el  crédito  del  comerciante,  y  el  secreto 
de  los  negocios  particulares  puedan  esplicar  esa  restricción,  ella  favorecerá  el  abuso  del 
crédito  unas  veces,  y  con  él  la  ruina  de  muchos,  y  otras  veces  el  secreto  dará  pábulo  á  la 
desconfianza  y  al  descrédito. 

La  publicidad  todo  lo  remedia,  y  es  una  de  las  mas  preciosas  garantías  contra  el  fraude 
y  el  abuso.  La  timidez  de  nuestro  artículo  no  se  encuentra  en  las  leyes  monárquicas,  y 
la  publicidad  es  amada  de  los  pueblos  libres. 

100  Estos  casos,  como  se  vé,  son  distintos,  y  pueden  producir  consecuencias  y  respon- 
sabilidades de  diverso  carácter.  Esas  omisiones  y  otras  irregularidades  sustanciales  en  la 
toma  de  razón  y  en  los  certificados  de  inscripción,  le  hacen  responsable  de  los  perjuicios 
que  cause,  no  solo  al  acreedor,  sino  á  los  terceros  adquirente 8,  en  virtud  de  los  artí- 
culos 1110  y  1078,  en  su  caso;  sin  perjuicio  de  incurrir  siempre  en  las  correcciones 
ó  penas  reglamentarias  prescritas. 

101  Parece,  por  tanto,  que  esta  nulidad  es  absoluta  y  no  relativa,  puesto  que  se  con- 
sidera el  contrato  hipotecario  como  inexistente,  á  causa  de  la  indeterminación  del  in- 
mueble sobre  que  debía  recaer.  Compara  con  el  artículo  1171. 

Podrá,  pues,  deducirla  el  Ministerio  público,  según  el  artículo  1048  inciso  3°,  y  no 
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CAPÍTULO  III 
EFECTO  DE  LAS  HIPOTECAS  RESPECTO  DE  TERCEROS  T  DEL  CRÉDITO 

[Vé  art.  1577  n«  5-] 

5/5/.  Art.  42.  —  La  hipoteca  registrada  tendrá  efecto  contra  terceros,  desde  el 
dia  del  otorgamiento  de  la  obligación  hipotecaria,  si  el  registro  se  hubiere  hecho 
en  el  término  de  los  seis  dias  designados  para  tomar  razón.  De  Luisiana  3329* 
inc.  1\  J0* 

3152.  Art.  43.  —  Si  el  acreedor  deja  pasar  el  tiempo  designado  para  el  regis- 
tro de  la  hipoteca  sin  hacer  tomar  razón,  108  esta  no  tendrá  efecto  contra  ter- 

Art.  42.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3319. 

será  confírmable  (inc.  4*  de  dicho  art.) :  vé  la  nota  87.  Es  forzoso  también  aceptar  que  si 
el  deudor  ejecutó  el  acto,  es  decir,  otorgó  la  hipoteca,  sabiendo  ó  debiendo  saber  el  vicio 
que  la  invalidaba,  no  podrá  alegar  la  nulidad  (inc.  2*  de  dicho  art.  y  arg.  del  final  del 
art.  3129  con  la  nota  62) ;  escepcion  inconveniente  (vé  nota  23  al  art.  1048  citado) ,  que 
hace  problemática  la  facultad  concedida  al  deudor  por  el  presente  articulo. 

Por  lo  demás,  nuestro  artículo  supone  que  existe  realmente  falta  de  especialidad  de  la 
hipoteca  ó  especializacion  bastante  del  inmueble  hipotecado,  y  á  este  respecto  se  apli- 
carán el  artículo  3133  con  la  nota  67  y  el  3134,  al  cual  el  presente  debió  seguir. 

Método.  Los  artículos  que  forman  estos  dos  Capítulos  del  Título  c  De  la  hipoteca  »,  de- 
bieron colocarse  en  el  orden  siguiente  :  artículos  3110,  3123,  3124,  3111,  3134,  3150, 3112, 
3154  inciso  2#,  3114  á  3119,  3120  y  3121,  3128,  3129,  3127,  3125,  3126,  3122,  3130  á  3133, 
3135,  3136,  3145,  3137,  3144,  3138  á  3143,  3146  á  3149.  El  3113  debió  seguir  al  3151 
inciso  1*. 

10t  Es  decir,  la  hipoteca  registrada  en  tiempo  (vé  el  art.  3139)  tiene  efecto  contra  ter- 
ceros desde  el  dia  del  otorgamiento  de  ella.  Este  efecto  retroactivo  viene  á  estar  en  con- 
tradicción con  el  artículo  3137  y  con  el  3138  que  á  él  se  liga.  La  conciliación  de  ambos 
testos  es  punto  menos  que  imposible,  y  el  presente  viene  á  trastornar  esta  materia. 

O  la  hipoteca  solo  puede  perjudicar  á  terceros  por  su  inscripción  y  desde  ese  dia 
(art.  3137  inc.  l#j;  y  entonces  el  adquirente  del  inmueble  hipotecado  lo  toma  libre  del 
gravamen  (nota  71).  0  perjudica  desde  la  fecha  de  su  otorgamiento,  y  entonces  la  carga 
sigue  al  inmueble  en  manos  del  tercer  adquirente. 

En  la  necesidad  de  optar  por  alguna  de  estas  conclusiones  opuestas,  ó  solver  la  dificul- 
tad á  virtud  de  algún  temperamento  medio,  nosotros  adoptamos  este :  Si  el  adquirente  es 
de  buena  fé  ó  hace  la  adquisición  ignorando  la  existencia  de  la  hipoteca,  que  no  está  aun 
registrada,  la  carga  no  gravará  al  inmueble ;  y  la  gravará,  en  caso  contrario :  argumento 
del  artículo  3138  y  del  3320  del  Código  de  Luisiana,  que  deja  entender  que  la  hipoteca  tiene 
siempre  efecto  contra  los  terceros  que  conocen  su  existencia.  Nuestros  artículos  2105, 2106 
y  2108  podrán  suministrar  también  algún  argumento.  El  que  tiene  buena  fé,  no  solo  puede 
apoyarse  en  el  artículo  3137  inciso  1*  y  en  el  argumento  del  3138,  sino  en  que  el  efecto 
retroactivo  se  entiende  siempre  sin  perjuicio  de  los  derechos  adquiridos  por  terceros  (nota 
del  Dr.  Velez  al  art.  1938,  y  los  artículos  citados  al  pié  del  mismo  artículo),  especialmente 
si  son  de  buena  fé. 

Entre  acreedores  hipotecarios  de  buena  fé,  se  prefiere  al  que  tiene  prioridad  en  el  re- 
gistro (art.  3138  y  nota  75),  salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  3143. 

199  0  mas  generalmente,  si  la  hipoteca  es  registrada  mera  del  término.  Vé  los  artí- 
culos 3139  y  3142. 
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ceros,  lt4  sino  desde  el  dia  en  que  se  hubiere  registrado.  Pero  podrá  hacerla 
registrar  en  todo  tiempo  sin  necesidad  de  autorización  judicial.  De  Luisiana, 
allí.   *•« 

3153.  Art.  44.  —  La  hipoteca  registrada  conserva  los  derechos  del  acreedor 
sobre  el  inmueble  hipotecado  por  el  término  de  diez  años, 10§  si  antes  no  se  reno- 
vare.  107 

3154.  Art.  45.  —  La  hipoteca  garantiza  tanto  el  principal  del  crédito,  como 
los  intereses  que  corren  108  desde  su  constitución,  si  estuvieren  determinados  en 
la  obligación.  Al  constituirse  la  hipoteca  por  un  crédito  anterior,  los  intereses 
atrasados,  lM  si  los  hubiere,  deben  liquidarse  y  designarse  en  suma  cierta.  La 

Art.  43.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  8320. 

Art.  44.  —  Cód.  Francés,  art.  2154.  — De  Luisiana,  art.  3333.  — La  hipoteca  considerada 
como  un  derecho  accesorio  que  sigue  la  suerte  del  derecho  principal,  parece  que  debía 
durar  tanto  como  el  derecho  al  cual  está  adherida,  sin  que  el  titular  del  derecho  estuviese 
en  peligro  de  perderlo ;  pero  por  lo  mismo  que  es  solamente  un  derecho  accesorio,  puede 
limitarse  sin  perjudicar  el  derecho  principal  [vé  art.  2048].  «  Cuando  el  término  de  diez 
años  parece  suficiente  para  estinguir  las  acciones  de  nulidad  ó  rescisión  Tve  arts.  4025, 
4032  y  4033],  para  fundar  el  derecho  del  poseedor  de  un  inmueble  con  título  y  buena  fé 
contra  el  propietario  [art.  4001],  nada  tiene  de  riguroso  limitar  á  diez  años  el  derecho  hi- 
potecario. »  [De  Pont,  n°  1038J.  Véase  en  Fenet,  Tom.  15,  pág.  380,  y  en  Locré,  Tom.  16, 
p¿gs.  277  y  siguientes,  la  importante  discusión  tenida  sobre  la  materia,  al  establecerse 
el  artículo  citado  del  Cód.  Francés.  —  Véase  Pont,  Privil.  et  hypot.  n01 1034  y  siguientes. 

10*  Contra  terceros  de  buena  fé,  dice  el  Código  de  Luisiana,  dejando  entender  que  con- 
tra terceros  de  mala  fé  tiene  efecto  antes  de  registrada ;  pero  no  distinguiendo  nuestro 
articulo,  debemos  atenernos  al  3137  inciso  l*  y  á  lo  dicho  en  la  nota  71. 

105  Desde  que  la  hipoteca  sin  registrar  no  perjudica  á  terceros,  es  facultativo  en  el 
acreedor  capaz  hacerla  ó  no  registrar,  ó  retardar  su  inscripción. 
Por  lo  demás,  estos  artículos  demuestran  la  inutilidad  é  inexactitud  del  3276. 

108  Este  plazo  ofrece  un  ejemplo  de  mero  descaecimiento,  y  se  cuenta  desde  la  fecha  del 
registro :  artículo  3199.  Sobre  la  manera  de  computarlo,  vé  los  artículos  23  á  28. 

107  Si  antes  no  se  renovare,  no  la  inscripción,  sino  la  hipoteca,  es  decir,  si  antes  no  se 
otorgase  nueva  hipoteca  sobre  el  mismo  inmueble,  puesto  que  según  el  artículo  3199  con 
su  nota  y  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2856,  la  hipoteca  se  estingue  á  los  diez  años  de 
registrada.  Por  el  artículo  2154  del  Código  francés,  la  hipoteca  no  se  estingue  en  ese 
plazo,  y  cesa  el  efecto  de  la  inscripción  únicamente,  continuando  asimismo  el  derecho 
hipotecario  con  la  eficacia  que  pueda  tener.  Vé  á  Pont,  números  1036  y  1037. 

Esto  era  lo  único  lógico  y  razonable,  pues  si  entre  los  contratantes  la  eficacia  de  la 
hipoteca  no  depende  de  la  inscripción  (art.  3137),  su  duración  debe  ser  igualmente  inde- 
pendiente de  la  vida  y  eficacia  de  la  inscripción.  Hay  mas,  el  derecho  francés  mantiene 
la  eficacia  de  esta,  si  se  renueva  antes  de  espirar  los  diez  años  (art.  citado) ;  y  para  obte- 
ner esa  renovación,  basta  que  el  acreedor  ú  otra  parte  legítima  la  pida  en  tiempo. 

Nuestro  Código  no  presenta  tales  facilidades,  y  limitando  la  duración  de  la  hipoteca, 
como  la  del  arrendamiento  (art.  1507)  á  diez  años,  lo  que  parece  arbitrario  tratándose  de 
la  vida  de  un  derecho  real,  obligará  al  acreedor,  sino  á  ser  inexorable  con  su  deudor,  eje- 
cutándole ó  sometiéndole  á  los  gastos  de  la  escritura  y  su  nuevo  registro,  á  entablar  la  de- 
manda como  medida  conservatoria,  al  solo  efecto  de  interrumpir  la  prescripción,  y  evitar 
así  que  se  cumpla  la  liberación  de  la  obligación  accesoria. 

,M  Léase,  corran.  El  artículo  3938  complementa  este  inciso  y  su  lugar  era  aquí. 

m  Es  decir,  devengados. 
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indicación  de  queja  hipoteca  comprende  los  intereses  atrasados,  sin  designación 
de  su  importancia.  uo  es  sin  efecto  alguno. 

3155.  Art.  46.  —  La  hipoteca  garantiza  los  créditos  á  términos,  condicionales  ó 
eventuales,  de  una  manera  tan  completa  como  los  créditos  puros  y  simples.  Aubry, 
§285  ^2\  in 

3456.  Art.  47.  —  El  titular  de  un  crédito  á  término,  "•  puede,  cuando  hubiere 
de  hacerse  una  distribución  del  precio  del  inmueble  que  le  está  hipotecado,  pedir 
una  colocación,  como  el  acreedor  cuyo  crédito  estuviese  vencido.  Aubry,  alli, 
nota  2\  114 

3157.  Art.  48.  —  Si  el  crédito  estuviere  sometido  á  una  condición  resolutoria,  el 
acreedor  puede  pedir  una  colocación  actual,  dando  fianza  11B  de  restituir  la  soma 
que  se  le  asigne,  en  el  caso  del  cumplimiento  de  la  condición.  Aubry,  alli, 
nota  4*.  ue 

3158.  Art.  49.  —  Si  lo  estuviere  á  una  condición  suspensiva,  el  acreedor  puede 
pedir  que  los  fondos  m  se  depositen,  "•  si  ios  acreedores  posteriores  "•  no  pre- 

Art.  46.  —  Du ran ton,  tomo  19,  n*  243  [dice].  «En  las  obligaciones  condicionales  es 
indiferente  que  la  condición  sea  suspensiva  ó  resolutoria.  Si  es  suspensiva,  el  efecto  de 
la  hipoteca  se  suspende  como  la  obligación  misma  ;  pero  una  vez  cumplida  la  condición, 
tiene  efecto  retroactivo  para  una  y  para  otra  [art.  3118  inc.  3a!,  y  si  falta,  falta  también 
para  una  y  para  otra  ;  si  la  condición  es  resolutoria,  suspende  "•  el  efecto  de  la  obligación 
y  de  la  hipoteca  ;  pero  si  se  realiza,  todo  está  concluido,  la  obligación  y  la  hipoteca,  y  las 
cosas  vuelven  al  estado  que  antes  tenian.  »  [Art.  555} . 

Art.  47.  —  Aubry  y  Rau,  §  285. 

Art.  48.  —  «  Merlin,  Rép.  verb.  Ordre  de  créanciers,  §  4°. »  —  Aubry  y  Rau,  §  citado. 

110  0  mas  exacto,  monto.  Estos  dos  incisos  complementan  el  articulo  3111,  y  debieron 
figurar  á  su  lado.  El  3113  tenia  aquí  su  lugar. 

111  Esto  resulta  suficientemente  de  los  artículos  3111  inciso  2-y  3118  incisos  l#y3*. 
El  acreedor  tiene  las  acciones  confesoria  y  negatoria  (nuestra  nota  4a). 

II  •  Léase,  no  suspende,  como  dice  Duranton  y  lo  exigen  los  principios.  Vé  los  articulo? 
528,  533,  1373  y  3157. 

III  Entiéndase  del  término  ó  plazo  suspensivo  (vé  los  arts.  566  y  567),  que  es  al  que  se 
refieren  casi  esclusivamente  las  leyes  y  autores,  cuando  hablan  de  términos  ó  plazos. 

114  Porque  el  término  ó  plazo  ha  de  llegar  necesariamente  (art.  569). 

Por  lo  demás,  el  artículo  754  está  mejor  redactado,  pero  el  presente  es  mas  comprensivo, 
pues  abraza  en  su  generalidad  no  solo  el  caso  de  ejecución  judicial,  sino  el  de  espropiacion 
por  causa  de  utilidad  pública.  El  caso  de  venta  voluntaria  parece  también  comprendido  en 
eete  artículo  mas  bien  que  en  el  3163. 

115  A  esta  fianza  es  aplicable  el  artículo  2002. 

116  Este  artículo,  como  el  siguiente,  supone  el  caso  del  anterior,  al  cual  se  ligan  ínti- 
mamente. 

117  Los  fondos  hasta  la  cantidad  necesaria  para  cubrir  su  crédito ;  pero  no  precisamente 
la  totalidad  del  precio  del  inmueble. 

118  El  depósito  es  aquí  un  acto  meramente  conservatorio :  vé  el  artículo  546.  Si  el 
acreedor  es  incapaz,  el  depósito  debe  ser  judicial ;  si  es  capaz,  no  es  dudoso  que  puede 
contentarse  con  un  depósito  estrajudicial  ú  otro  cualquier  arreglo. 

119  No  precisamente  posteriores  por  la  fecha,  sino  por  el  derecho  6  preferencia,  pnes 
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flrieren  darle  una  fianza  hipotecaria1*0  de  restituir  «1  dinero  recibido  por  ellos, 
en  el  caso  que  la  condición  llegue  á  cumplirse.  Aubry,  allí,  nota  5\ 

CAPÍTULO  IV 

DE  LAS   RELACIONES   QUE  LA   HIPOTECA   ESTABLECE  ENTRE  EL  DEUDOR   T  EL   ACREEDOR 

[Vé  art.  1096.] 

3459.  Art.  50.  —  El  deudor  propietario  del  inmueble  hipotecado,  conserva  el 
ejercicio  de  todas  las  facultades  inherentes  al  derecho  de  propiedad  ;  "*  pero  na 
puede,  con  detrimento  de  los  derechos  del  acreedor  hipotecario,  ejercer  ningún 
acto  de  desposesion  1M  material  6  jurídica,  que  directamente  tenga  por  conse- 
cuencia disminuir  el  valor  del  inmueble  hipotecado.  Aubry,  allí,  n°*  1°  y  £•. 

Art.  49.  —  «  Merlin,  lugar  citado.  »  —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado. 

Art.  50.  —  L.  35  [§  1«],  Tft.  7%  Lib.  13,  Dig.  —  Aubry  y  Rau,  §  286.  —  Zachari®,  S  824. 
—  Así,  por  ejemplo,  cuando  el  propietario  de  una  casa  ó  de  un  bosque  de  corte  emprende 
la  demolición  de  la  casa  ó  procede,  antes  del  término  normal,  á  cortar  los  árboles  del 
bosque,  los  acreedores  hipotecarios  podrán  pedir  el  secuestro  de  esas  propiedades,  m 
para  que  sean  mantenidas  en  el  estado  en  que  se  encuentren,  y  que  el  precio  de  los  ma- 
teriales de  la  demolición  ó  de  los  árboles  cortados  se  ponga  en  depósito ;  pero  no  tendrán 
acción  contra  ios  terceros  de  buena  fó  á  los  cuales  esos  objetos  hubiesen  sido  vendidos 
y  entregados  [art.  2114,  y  vé  arts.  2782  y  2783].  Cuando  el  propietario  del  inmueble  gra- 
vado, en  lugar  de  proceder  por  sí  á  la  demolición  de  la  casa  ó  al  corte  de  los  árboles, 
hubiere  vendido  la  casa  para  ser  demolida,  ó  los  árboles  para  ser  cortados,  los  acreedores 
hipotecarios  tendrán  derecho  para  oponerse  á  la  ejecución  de  la  venta.  "*  Este  derecho 
les  pertenece  igualmente,  "*  cuando  el  propietario  del  inmueble  hipotecado  ejerce  actos 

loe  acreedores  anteriores  pueden  no  tener  preferencia  por  toda  la  deuda  ó  por  todos  los 
intereses  (vé  el  art.  3938). 

lt0  Es  decir,  un  fiador  que  se  obliga  con  hipoteca.  Código  Chileno  2430°  §  3°.  Aubry  dice, 
caütion  hypothécaire,  y  esta  doble  garantía  parece  sugerida  por  un  antiguo  edicto  francés. 

Este  es  quizá  el  único  caso  de  fianza  hipotecaria  que  presente  nuestro  Código  (vé  el  art. 
3193),  y  no  está  por  consiguiente  justificado,  mucho  mas  si  se  tiene  en  cuenta  que  el  arti- 
culo anterior  se  contenta  con  exigir  una  fianza  simple.  Yé  la  nota  115. 

1,1  Pero  medida  tan  grave  y  ruinosa,  no  debe  autorizarse  por  el  Juez  sino  en  caso  de 
mala  fé  del  deudor  y  solo  cuando  este  no  garantice  suficientemente  la  plena  indemniza- 
ción del  acreedor :  argumento  del  artículo  3161.  Vé  notas  125  y  128.  Otra  cosa  sería  la  in- 
hibición pública  ó  el  simple  embarazo  de  enajenar. 

La  ley  y  los  Magistrados  deben  conciliar  la  plena  garantía  del  acreedor  con  el  derecho 
no  menos  sagrado  de  la  propiedad. 

u*  En  virtud  del  artículo  3160. 

1M  El  derecho  á  que  Aubry  y  Rau  se  refieren  no  es  precisamente  el  de  oponerse  á  la 
venta,  sino  el  de  nuestro  artículo  3163  ;  y  este  es  el  único  que  podría  á  lo  mas  concedér- 
sele, sin  atentar  el  derecho  de  propiedad,  reconocido  por  este  articulo  3159  inciso  Io. 

m  Así,  puede  hipotecarlo  segunda  y  tercera  vez,  etc.:  argumento  de  los  artículos  754, 
2918, 3138,  3144  y  3156.  Puede  enajenarlo,  y  darlo  en  anticrésis ;  usarlo,  alquilarlo  y  per- 
cibir los  alquileres,  y  enajenar  sus  frutos  (vé  nota  17).  Respecto  al  establecimiento  de  ser- 
vidumbres, vé  los  artículos  2992  y  3001. 

m  Léase,  disposición,  como  dice  Aubry,  y  exige  el  sentido  mismo ;  pues  no  se  trata  de 
la  posesión  ni  de  la  desposesion. 

Adviértase  que  el  inciso  no  autoriza  la  prohibición,  sino  cuando  el  acto  menoscabe  los 
derechos  del  acreedor.  Yé  las  notas  121  y  128. 
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3160.  Art.  51.  —  Todo  acreedor  hipotecario,  aunque  su  crédito  sea  á  término  6 
subordinado  á  una  condición,  tiene  derecho  á  asegurar  su  crédito,  pidiendo  las 
medidas  correspondientes  contra  los  actos  sobre  que  dispone  el  artículo  anterior. 
De  Aubry,  alli,  nota  5a.  lif 

3164.  Art.  52.  —  Cuando  los  deterioros 1,T  hubiesen  sido  consumados,  y  el  valor 
del  inmueble  hipotecado  se  encuentre  disminuido  á  término  de  no  dar  plena  y  en- 
tera seguridad  á  los  acreedores  hipotecarios,  "'  estos  podrán,  aunque  sus  créditos 
sean  condicionales  ó  eventuales,  "•  pedir  la  estimación  de  los  deterioros  causados, 
y  el  depósito  de  lo  que  importen,  ó  demandar  un  suplemento  á  la  hipoteca.  Aubry, 
alli,  nota  &."* 

316%.  Art.  53.  —  Igual  derecho  tienen  los  acreedores  hipotecarios,  cuando  d 
propietario  de  un  fundo  ó  de  un  edificio  enajena  los  muebles  accesorios  á  él,  m  y 
los  entrega  á  un  adquirente  de  buena  fe.  De  Aubry,  allí,  nota  10.  [Vé  art.  3414]. "• 

3163.  Art.  54.  —  En  los  casos  de  los  tres  artículos  anteriores,  los  acreedores 
hipotecarios  podrán,  aunque  sus  créditos  no  estén  vencidos,  demandar  que  el 

de  desposesion  [léase  disposición]  jurídica  que,  sin  disminuir  el  valor  del  inmueble,  tienen 
sin  embargo  por  resultado  hacer  mas  difí cil  ó  mas  dispendiosa  la  realización  de  la  garantii 
hipotecaria.  Ésto  tendría  lugar,  por  ejemplo,  cuando  el  propietario  enajena  una  parte  ó  el 
todo  del  inmueble  á  personas  diferentes ;  pues  una  enajenación  parcial  entre  muchos, 
pondría  al  acreedor  en  la  necesidad  de  perseguir  separadamente  á  varios  terceros  posee- 
dores, y  de  recibir  por  partes  lo  que  le  era  debido,  véase,  sin  embargo,  sobre  este  ultimo 
punto,  Duranton,  Tom.  11,  n°«  136  y  siguientes  [nM  126  á  128?]. 

Art.  52.  —  Aubry  y  Rau,  §  286. 

1,0  El  que  tiene  un  derecho  ó  una  garantía,  está  naturalmente  facultado  para  adoptar  y 
requerir  todas  las  medidas  y  providencias,  judiciales  ó  estrajudiciales,  necesarias  para  la 
conservación  de  su  derecho  en  toda  su  eficacia  é  integridad.  Vé  los  artículos  546  y  1973 
número  1*  con  sus  notas.  Por  esto,  no  solo  tiene  las  facultades  que  este  artículo  le  acuerda, 
sino  que  goza  ademas  de  las  concedidas  por  los  artículos  962,  1197,  2798,  2803  y  3156  i 
3158 ;  pero  no  goza  de  la  reivindicación  ni  de  los  remedios  posesorios  del  artículo  2472, 
porque  no  es  poseedor.  Respecto  á  la  acción  de  deslinde,  vé  nuestra  nota  al  articulo 
2751.  La  ley  4*,  §  9a.  Tít.  ld,  Lib.  10  del  Digesto  la  acordaba  á  Jos  que  poseían  por  derecho 
de  prenda,  qui  iure  pignoris  possident.  Compara  con  Maynz,  §  247  notas  1*  á  9a ;  §  161 
notas  8'  é  10,  4a  edición. 

Las  medidas  conservatorias  á  adoptarse  varían  según  los  casos :  puede  verse  nuestra 
iiota  15  al  artículo  2682.  El  2992  es  una  aplicación  del  presente. 

1.7  Y  también  las  degradaciones  ó  destrucciones,  aunque  no  sean  ejecutadas  precisa- 
mente de  mala  fé.  Vé  el  artículo  1097.  Si  el  inmueble  se  destruye  por  su  culpa,  nuestro 
artículo  será  aplicable  con  mas  razón. 

1.8  De  aquí  se  colige  que  el  deudor  conserva  la  libre  disposición  del  inmueble  hipote- 
cado, en  tanto  que  este  ofrezca  una  plena  garantía  al  crédito  hipotecario.  Vé  las  notas  121 
y  125,  y  compara  con  el  artículo  2918. 

189  Vé  la  nota  11  al  artículo  3111. 

190  0  usar  de  la  facultad  que  el  artículo  3163  le  acuerda,  si  no  opta  por  el  suplemento  í 
la  hipoteca.  Nuestro  artículo  guarda  bastante  analogía  con  los  artículos  2003  y  3217. 

131  Se  llaman  inmuebles  por  destino  (art.  2318),  y  la  hipoteca  los  afecta  (art.  3112). 

18 *  Tienen  también  el  derecho  que  el  artículo  2782  combinado  con  el  1197  les  acuerda» 
y  la  acción  pauliana,  cuando  proceda.  Vé  el  artículo  3164  inciso  2°. 
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deudor  sea  privado  del  beneficio  del  término  que  el  contrato  le  daba.  De  Aubry, 
allí.  »• 

CAPÍTULO  V 

DE  LAS  RELACIONES  QUE  LA  HIPOTECA   ESTABLECE  ENTRE  LOS  ACREEDORES  HIPOTECARIOS 
Y  LOS  TERCEROS  POSEEDORES  PROPIETARIOS  DE  LOS   INMUEBLES    HIPOTECADOS.1'4 

3464.  Art.  55.  —  Si  el  deudor  enajena,  sea  por  título  oneroso  ó  lucrativo,  llft 
el  todo  ó  una  parte  de  la  cosa  ó  una  desmembración  de  ella,  que  por  sí  sea  sus- 
ceptible de  hipoteca,  el  acreedor  podrá  perseguirla  en  poder  del  adquirente,  18e  y 
pedir  su  ejecución  y  venta,  como  podría  hacerlo  contra  el  deudor.  Pero,  si  la 
cosa  enajenada  fuere  mueble,  que  solo  está  inmovilizada  y  sujeta  á  la  hipoteca, 
como  accesoria  del  inmueble,  el  acreedor  no  podrá  perseguirla  en  manos  del  ter- 
cer poseedor.  De  Aubry,  S  287  n°  1°;  Massé,  nota  3*  al  §  825  de  Zacharice,  y  Goyena 
1808*  S  3°.  m 

3465.  Art.  56.  —  En  el  caso  de  la  primera  parte  del  artículo  anterior,  antes  de 
pedir  el  pago  de  la  deuda  al  tercer  poseedor,  el  acreedor  debe  hacer  intimar  al 
deudor  el  pago  del  capital  y  de  los  intereses  exigibles  en  el  término  de  tercero  dia, 
y  si  este  no  lo  verificare,  cualquiera  que  fuese  la  escusa  que  alegare,  podrá  recurrir 

Art.  54.  —  Cód.  Francés  [arg.  del]  art.  1188.  —  Zachariae,  §  824. 

Art.  55.—  L.  14,  Tít.  13,  Part.  5«.  [De  Acevedo  781°].  —  Troplong,  Tom.  3a,  n°»  775  y 
siguientes.  —  Cód.  Francés,  art.  2166.  —  Duranton,  Tom.  20,  n°  217. 

139  «Si por  un  hecho  ó  acto  cualquiera  del  deudor,  el  inmueble  hipotecado  ha  dismi- 
nuido de  valor,  los  acreedores  hipotecarios  cuyos  créditos  no  se  hallen  aun  vencidos, 
pueden  perseguir  el  reembolso  inmediato,  haciendo  declarar  al  deudor  decaído  del  bene- 
íicio  del  término»,  dicen  Aubry  y  Rau  con  mas  exactitud  en  su  Ia  edición,  pues  bien  se 
comprende  que  las  obligaciones  de  término  no  vencido  solo  pueden  referirse  á  créditos  no 
vencidos,  y  que  la  facultad  que  nuestro  articulo  concede  solo  puede  ser  útil  á  los  acree- 
dores á  plazo. 

Por  lo  demás,  deberá  tenerse  en  cuenta  lo  que  decimos  en  las  notas  121,  125  y  128,  y 
no  privar  del  término  al  deudor  sino  cuando  con  sus  actos  disminuya  la  garantía  hipo- 
tecaria de  manera  que  no  ofrezca  plena  seguridad  al  acreedor  (arts.  3161,  3159  inc.  2*  y 
su  arg.),  ó  se  proponga  á  sabiendas  obtener  ese  resultado.  No  hallamos  razonable  ni  jurí- 
dica la  opinión  de  Aubry,  en  la  nota  28,  Pont,  n*  692,  y  otros  escritores  franceses,  que 
por  cualquiera  disminución  de  la  garantía  y  en  todo  caso  autorizan  el  cobro  inmediato 
del  crédito.  Compara  con  Goyena  en  sus  artículos  1008  y  1796. 

134  Las  disposiciones  de  este  Capítulo  son  estensivas  al  tercero  que  dio  la  hipoteca 
sin  obligarse  personalmente  (art.  3123),  con  la  diferencia  establecida  por  el  artículo  3188. 

185  Llamado  comunmente  gratuito  (art.  1140,  etc.). 

148  No  existiendo  la  hipoteca  del  usufructo  (art.  3122),  ni  pudiendo  ejecutarse  los  acce- 
sorios que  pasan  á*  la  propiedad  y  posesión  de  un  tercero  (inc.  2o  de  este  art. :  art.  3112 
coala  nota  3a  y  su  arg.,  y  arg.  del  3162),  el  artículo  debió  limitarse  á  la  enajenación  del 
todo  ó  de  una  parte  de  la  cosa,  y  no  vemos  cual  sea  la  desmembración  de  ella,  que  por  si 
sm  susceptible  de  hipoteca. 

137  Pero  podrá  pedir  la  anulación  de  la  enajenación  por  la  acción  pauliana,  ó  por  cual- 
quiera otra  causa  en  virtud  del  artículo  1197,  y  usar  de  las  facultades  que  ios  tres  artí- 
culos precedentes  le  acuerdan.  Vé  la  nota  132. 

T.  ii.  23 


Digitized  by 


Google 


354  LIB.  III.   —  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

al  tercer  poseedor,  exigiéndole  el  pago  de  la  deuda,  ó  el  abandono  del  inmueble 
que  la  reconoce.  [Vé  art.  3178]. 

3466.  Art.  57.  —  El  tercer  poseedor,  propietario  de  un  inmueble  hipotecado, 
goza  de  los  términos  y  plazos  concedidos  al  deudor  por  el  contrato  ó  por  un  acto 
de  gracia,  ,M  y  la  deuda  hipotecaria  no  puede  serle  demandada  sino  cuando  fuese 
exigible  á  este  último.  1M  Pero  no  aprovechan  al  tercer  poseedor,  los  térmiuos  y 
plazos  dados  al  deudor  que  hubiere  quebrado,  para  facilitarle  el  pago  de  los  cré- 
ditos del  concurso.  De  Aubry,  allí;  Cód.  Francés,  2167#  al  fin.  ,i0 

3167.  Art.  58.  —  Rehusándose  á  pagar  la  deuda  hipotecaria  y  á  abandonar  el 
inmueble,  los  tribunales  no  pueden  por  esto  pronunciar  contra  él  condenaciones 
personales  á  favor  del  acreedor,  y  este  no  tiene  otro  derecho  que  perseguir  la 
venta  del  inmueble.  Aubry,  allí,  n*  1*  al  fin. ,4f 

3468.  Art.  59.  —  El  tercer  poseedor  es  admitido  á  escepcionar  la  ejecución  del 
inmueble,  alegando  la  no  existencia,  ó  la  estincion  del  derecho  hipotecario, 14*  coma 
la  nulidad  de  la  toma  de  razón  "*  ó  inajenabilidad  145  de  la  deuda.  Aubry,  allí, 
n°2°. 

3169.  Art.  60.  —  El  tercer  poseedor  no  puede  exigir  que  se  ejecuten  antes  otros 
inmuebles  hipotecados  al  mismo  crédito,  que  se  hallen  en  poder  del  deudor  origi- 

Art.  57.  —  Pont,  n*  1131.  —  Aubry  y  Rau,  §  287  nota  P.  —  Véase  sin  embargo  á  Do- 
ranton,  Tom.  20,  n°»  229  y  siguientes  [á  231.  Citas  de  Aubry].  141 

1,1  Plaxo  de  gracia  (délai  de  gráce)  llaman  los  escritores  franceses  al  que  el  juez 
acuerda  en  virtud  del  artículo  1214  del  Código  Napoleón.  Tal  facultad  no  es  acordada  por 
nuestro  Código  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  755  con  nuestra  nota  29,  allí),  y  así  el  caso 
del  presente  artículo  solo  en  deudas  comerciales  podrá  tener  lugar. 

1M  Pero  cualquiera  que  sea  la  causa  por  qué  sea  exigible  del  deudor:  vé  los  artícu- 
los 753,  754,  3156  y  3163. 

140  La  moratoria  es  personal  al  deudor ;  no  aprovecha  á  los  codeudores  ó  fiadores,  ni 
suspende  las  ejecuciones  de  las  prendas  ó  hipotecas :  Código  de  Comercio  1744°  y  1745*. 

Con  mas  razón,  el  beneficio  de  competencia,  que  es  personal í simo  al  deudor,  no  apro- 
vechará al  tercer  poseedor. 

141  Las  opiniones  contrarias  de  Duran  ton  son  visiblemente  erradas  é  insostenibles. 

14B  Se  supone  que  el  tercer  poseedor  no  esté  obligado  personalmente  al  pago  (vé  el 
art.  3171  inc.  1'),  sino  en  su  calidad  de  sucesor  particular,  y  este  solo  responde  con  1a 
cosa  adquirida  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  497),  y  nunca  con  su  persona  y  bienes 
(art.  3268).  Por  esto,  si  el  valor  del  inmueble  ejecutado  no  cubre  la  deuda,  el  tercer  po- 
seedor no  es  responsable  del  saldo. 

141  Si  el  inmueble  está  libre  por  cualquier  causa  ó  no  estuvo  gravado,  faltan  la  base  y 
razón  de  ser  de  la  ejecución  ó  espropiacion. 

144  0  la  nulidad  de  la  hipoteca,  en  los  casos  de  los  artículos  3129  y  3150.  En  los  demás 
casos  no  tendrá  derecho  á  alegarla  (arg.  de  esos  arts.),  á  no  ser  que  en  su  otorgamiento 
hayan  habido  vicios  intrínsecos,  que  importen  nulidad  absoluta  (art  1048  inc.  2*). 

145  En  vez  de  esta  palabra,  que  no  es  castellana,  léase  inexigibilidad  6  no  exigibüidad, 
como  dice  Aubry  y  requiere  el  sentido,  pues  no  tratamos  de  enajenación  de  deudas.  Del 
artículo  3166  inciso  1*  fluye  la  escepcion  de  no  exigibüidad. 
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nario,  14e  ni  oponer  que  el  inmueble  que  posee  reconoce  hipotecas  anteriores  que 
no  alcanzan  á  pagarse  con  su  valor.  m 

3170.  Art.  61.  —  Tampoco  puede  exigir  la  retención  del  inmueble  hipotecado 
para  ser  pagado  de  las  espensas  necesarias  ó  útiles  que  hubiese  hecho,  1U  y  su  de- 
recho se  limita,  aun  respecto  á  las  espensas  necesarias,  al  mayor  valor  li9  que 
resulte  del  inmueble  hipotecado,  pagado  que  sea  el  acreedor  y  los  gastos  de  la 
ejecución.  De  Aubry,  allí,  n*  3?.  notas  30  á  32. 1S0 

3171.  Art.  62.  —  Puede  abandonar  el  inmueble  hipotecado,  y  librarse  del  juicio 
de  los  ejecutantes,  m  si  no  estuviese  personalmente  obligado,  como  heredero, 

Art.  60.  — -  [Cód.  Francés  2171°].  Troplong,  Hypot.,  Tora.  3°,  n#  808.— Duranton,  Tom.  20, 
n*  250.  —  Aubry  y  Rau,  §  287  n°  2«. 

Art.  61.  —  Troplong,  PriviL,  n"  836  y  siguientes,  ha  tratado  estensamente  esta  materia. 
—  Pont,  n°  1708  [léase  12081.  —  Aubry  y  Rau,  §  287  n°  2°.  —  Véase  Duranton,  Tom.  20, 
n*  271.  [De  Aubry,  allí]. 

149  Este  beneficio,  llamado  de  excusión,  es  peculiar  al  que  se  obliga  personalmente  como 
fiador  (vé  los  arts.  2014  y  2015)  ;  pero  el  artfcnlo  3173  le  acuerda  una  especie  de  benefi- 
cio de  división,  como  entre  los  fiadores  (vé  el  art.  2026). 

147  Este  derecho  solo  corresponde  al  directamante  interesado,  si  es  que  existe. 

,M  Es  decir,  no  goza  del  derecho  de  retención.  La  ley  romana  resuelve  lo  contrario,  y 
desde  que  se  acuerda  ese  derecho  aun  al  poseedor  de  mala  fé  (art.  2442  inc.  1°),  no  debió 
negarse  al  tercer  poseedor,  que  es  propietario,  y  que  porque  conozca  la  hipoteca,  no 
puede  decirse  que  haga  una  adquisición  de  mala  fé  (vé  el  art.  1175).  Ademas,  el  tercer 
adquirente  ha  podido  esperar  fundadamente  que  la  deuda  seria  paga  y  estinguida  la 
hipoteca. 

Se  dice  que  el  derecho  de  retención  no  es  compatible  con  el  de  hipoteca,  ¿  y  cómo  lo 
es  con  el  derecho  de  propiedad  ?  Se  arguye  que  la  hipoteca  se  estiende  aun  á  las  mejo- 
ras hechas  por  un  tercero  (art.  3112  y  nota :  vé  nota  14; ;  pero  el  dominio  no  se  estiende 
menos,  y  si  la  hipoteca  las  abraza  es  precisamente  porque  las  abraza  el  dominio,  pues 
ellas  se  incorporan  al  inmueble  y  forman  un  todo  con  él  (art.  2522,  etc.). 

la  discrepancia  de  los  autores  franceses  (vé  el  n*  1208  de  Pont),  aun  en  presencia  del 
testo  del  artículo  2175  del  Código  Napoleón,  es  otro  argumento  en  favor  de  nuestra  crítica. 

Sin  embargo,  nosotros  convenimos  que  las  situaciones  no  son  perfectamente  idénticas ; 
pues  no  se  puede  reprochar  al  acreedor  la  misma  culpa  ó  descuido  que  al  dueño  que  deja 
poseer  su  cosa  por  un  tercero. 

149  La  acción  que  se  le  concede  es,  por  tanto,  una  especie  de  in  rem  verso,  pues  aquí 
no  se  toma  en  cuenta  sino  el  mayor  valor  actual  (vé  el  art.  2311  con  la  nota  49),  porque 
la  cosa  se  deteriora  y  perece  para  el  tercer  poseedor,  como  dueño  que  es  (art.  3177  y 
nota  5*  hacia  el  art.  578). 

El  mayor  valor  se  aprecia  por  la  diferencia  entre  la  tasación  anterior  á  las  mejoras  y  la 
actual. 

159  A  pesar  de  la  oscuridad  de  esta  redacción,  las  últimas  palabras  parecen  significar 
que  no  podrán  abonarse  las  mejoras,  sino  después  de  pagar  al  acreedor  y  los  gastos  de 
ejecución;  opinión  que  nos  parece  sumamente  injusta,  es  de  todos  rechazada  y  apenas 
tendrá  el  apoyo  de  Mourlon. 

De  todos  modos,  si  se  le  concede  derecho  á  reclamar  el  mayor  valor,  podrá  siempre 
repetirlo  del  ejecutante,  que  no  debe  enriquecerse  á  costa  del  tercer  poseedor. 

191  Este  abandono,  como  el  del  articulo  3381,  y  á  diferencia  de  otros  casos  (arts.  1856» 
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codeudor,  ó  fiador  del  deudor.  "•  El  abandono  del  tercer  poseedor  no  autoriza  á 
los  acreedores  para  apropiarse  el  inmueble  1§*  ó  conservarlo  en  su  poder,  y  su  de- 
recho respecto  de  él  se  reduce  á  hacerlo  vender  y  pagarse  con  su  precio.  De  Aubry, 
allí,  n*  3°  nota  37,  y  Goyena  1811\ 

3172.  Art.  63.  —  El  tercer  poseedor  que  fuere  desposeído  del  inmueble  6  que  lo 
abandonare  á  solicitud  de  acreedores  hipotecarios,  será  plenamente  indemnizado 
por  el  deudor,  "*  con  inclusión  de  las  mejoras  que  hubiere  hecho  en  el  in- 
mueble. "• 

3173.  Art.  64.  —  El  tercer  poseedor,  si  se  opone  al  pago  ó  al  abandono  del  in- 
mueble, está  autorizado  para  hacer  citar  al  juicio  á  los  terceros  poseedores  de  otros 
inmuebles  hipotecados  al  mismo  crédito  ;  con  el  fin  de  hacerles  condenar  por  vía 
de  indemnización,  á  contribuir  al  pago  de  la  deuda  en  proporción  al  valor  de  los 
inmuebles  que  cada  uno  poseyere.  Aubry,  allí,  n#2*  al  fin.  "6 

3174.  Art.  65.  —  El  tercer  poseedor  no  goza  de  la  facultad  de  abandonar  los 
bienes  hipotecados  y  exonerarse  del  juicio,  cuando  por  su  contrato  de  adquisición 
ó  por  un  acto  posterior,  se  obligó  á  satisfacer  el  crédito.  Aubry,  allí,  nota  37.  [Vé 
art.  3171  inc.  1'].  m 

Art.  66.  —  Véase  Troplong,  Tom.  3°,  n°  813.  —  Pont,  n°  1180.  —  Aubry  y  Rao,  $  «7 

2725  y  3025),  no  causa  inmediatamente  la  pérdida  del  derecho  de  propiedad  ó  de  todo  de- 
recho ulterior  (vé  los  arts.  3177,  3186  y  3383). 

Nuestro  inciso  no  prohibe  que  el  abandono  se  haga  en  cualquier  tiempo,  y  mas  bien 
parece  autorizarlo. 

Si  el  codeudor  ó  cofiador  (vé  art.  2026)  es  simplemente  mancomunado,  pagando  su 
parte  en  la  deuda  (vé  los  arts.  691  y  693),  podrá  abandonar  el  inmueble. 

181  El  artículo  3174  debió  refundirse  en  este  inciso. 

158  Los  artículos  3177  y  3186  esplican  la  imposibilidad. 

164  Suponiendo  que  haya  lugar  á  la  eviccion,  y  de  conformidad  á  las  disposiciones  res- 
pectivas (arts.  2091  á  2156,  y  especialmente  los  arts.  2107  y  2147).  Vé  el  artículo  2178 
francés. 

Este  artículo  debió  seguir  al  3186,  como  está  en  Aubry  y  en  el  Código  Francés,  y  se 
demuestra  por  el  lugar  que  ocupa  la  disposición  análoga  del  artículo  3188. 

155  Cuando  cobre  las  mejoras  existentes,  que  aumentaron  el  valor  del  inmueble,  tendrá 
que  descontar  el  valor  de  los  deterioros  causados  por  su  culpa :  argumento  del  artí- 
culo 2120.  De  todos  modos,  si  la  eviccion  procede,  el  caso  será  regido  por  las  disposi- 
ciones mas  completas  á  ella  referentes,  y  en  especial  por  ios  artículos  2120  á  2126,  ú 
otros  relativos  al  título  de  adquisición. 

156  Vela  note  146. 

Ja7  Pero  si  el  acreedor  no  ha  intervenido  en  ese  acto  ni  lo  ha  ratificado  (vé  los  arts.  1162 
y  1163),  y  se  limita  á  exigir  el  pago  ó  el  abandono,  el  tercer  poseedor  podrá  asímisiat 
efectuar  el  abandono.  Esto  mismo  se  colige  de  la  nota  del  Dr.  Velez. 

El  artículo,  lo  mismo  que  el  inciso  1°  del  artículo  3171,  se  refiere  al  caso  en  que  la 
obligación  sea  de  satisfacer  todo  el  crédito,  que  es  el  mas  frecuente,  pues  si  ella  se 
limita  á  una  parte  de  este,  es  muy  justo  que  pagándola,  quede  habilitado  para  abandonar 
ol  inmueble  y  usar  de  las  facultados  que  el  artículo  3173  y  demás  de  este  Capítulo  acuer- 
ii  m  al  tercer  poseedor.  En  este  sentido  han  modificado  Aubry  y  Rau,  en  la  4a  edición,  sus 
opiniones. 
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3175.  Art.  66.  —  El  abandono  del  inmueble  hipotecado  no  puede  ser  hecho  sino 
por  persona  capaz  de  enajenar  sus  bienes.  169  Los  tutores  ó  curadores  "°  de  inca- 
paces solo  podrán  hacerlo  autorizados  debidamente  por  el  juez,  con  audiencia  del 
Ministerio  de  Menores.  De  Aubry,  allí,  nota  43.  [Vé  arts.  59,  434  y  438]. 

3176.  Art.  67.  —  Abandonados  los  inmuebles  hipotecados,  el  juez  debe  nom*- 
brarles  un  curador  contra  el  cual  siga  la  ejecución.  De  Cód.  Francés  2174°  §  2° m 

3177.  Art.  68.  —  La  propiedad  del  inmueble  abandonado  no  cesa  de  pertenecer 
al  tercer  poseedor,  hasta  que  se  hubiese  adjudicado  por  la  sentencia  judicial ;  1M 
y  si  se  pierde  por  caso  fortuito  lflS  antes  de  la  adjudicación,  es  por  cuenta  del  tercer 
poseedor,  el  cual  queda  obligado  á  pagar  su  precio.  Aubry,  allí,  nota  45.  1<u 

3178.  Art.  69.  —  Sin  embargo  del  abandono  hecho  por  el  tercer  poseedor, 
puede  conservar  lñ*e\  inmueble,  pagando  ios  capitales  y  los  intereses  exigibles, ied 

n#  3°.  —  Cuando  hubiese  contratado  con  el  vendedor  de  los  inmuebles  hipotecados,  la 
obligación  de  pagar  el  precio  á  los  acreedores  delegados  por  este  último ;  y  los  acreedores, 
aceptando  espresa  ó  simplemente  [léase  implícitamente]  la  delegación  hecha  á  su  favor  por 
el  vendedor,  le  pidiesen  el  pago  del  precio,  no  podra  hacer  abandono  de  los  inmuebles 
hipotecados  y  sustraerse  á  la  acción  personal  dirigida  contra  él.  [Art.504|.  Si  al  contrario 
loe  acreedores,  prescindiendo  de  la  delegación  hecha  á  favor  de  ellos,  persiguen  al  tercer 
poseedor,  como  á  tal,  este  está  obligado  a  pagar  la  deuda  ó  á  hacer  abandono  de  los  bienes 
hipotecados  [de  Aubry,  allí],  sin  poder  exigir  que  se  reciba  el  precio  estipulado  en  el 
contrato.  lft8 

ArL  66.  —  Duranton,  Tom.  20,  n°  260. 

Art.  68.  —  Troplong,  Tom.  3°,  n°  825.  —  Pont,  n°  1193.  —  [Citas  de]  Aubry  y  Rau, 
§287n«3'. 


16i  Puede  verse  en  este  sentido  á  Troplong  n°  813  y  á  Pont  1180. 

159  0  mas  exactamente,  por  persona  capaz  de  enajenar  bienes  inmuebles.  Compara  con 
el  artículo  3121. 

leo  Obsérvese  que  no  se  enumeran  á  los  padres,  como  representantes  necesarios  de 
sus  hijos  incapaces,  lo  que  apoya  la  tesis  sostenida  al  pié  del  artículo  60. 

161  Es  la  única  parte  ejecutada  legítima  en  el  juicio,  con  esclusion  del  deudor  y  del 
tercer  poseedor,  y  este  se  libra  así  de  los  gastos  y  enojos  consiguientes  á  una  ejecución. 
Puede  verse  el  n°  1191  de  Pont. 

16í  Y  aun  después  tiene  preferencia  según  el  artículo  3186,  sobre  el  escedente  del  pre- 
cio de  adjudicación. 

163  En  todos  los  casos  la  cosa  perece  para  su  dueño  (nota  5*  hacia  el  artículo  578);  pero 
si  en  la  destrucción  interviene  la  culpa  ó  el  dolo  de  un  tercero,  será  este  responsable  del 
daño  causado  con  su  delito  ó  cuasi-delito. 

ls*  Si  aun  lo  debiese,  entiéndase.  Esto  es  traído  fuera  de  oportunidad,  pues  no  tratamos 
aquí  del  efecto  del  caso  fortuito  sobre  las  adquisiciones  consumadas ;  y  no  es  dudoso  que 
la  pérdida  fortuita  de  la  cosa  adquirida  en  propiedad,  no  exime  de  pagar  el  precio  debido 
por  la  misma  razón  que  no  se  podría  repetirlo,  si  estuviese  ya  pagado. 

18fr  Es  decir,  retamar.  Código  Francés  2173°.  Troplong  dice  conservar,  porque  supone 
que  el  inmueble  no  ha  sido  todavía  abandonado. 

16é  Y  también  los  gastos  de  la  ejecución,  como  es  de  justicia :  artículos  3113,  3170  al  fin 
y  argumento  del  3939  inciso  2°.  Código  Francés  2173°  al  fin.  Troplong,  allí. 

Nótese  que  nuestro  artículo  como  el  francés,  dice  pagando,  y  no  bastará  por  punto  ge- 
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aunque  no  posea  sino  una  parte  del  inmueble  hipotecado,  ó  aunque  la  suma  debida 
sea  mas  considerable  que  el  valor  del  inmueble.  De  Troplong,  allí. 16r 

3179.  Art.  70.  —  El  vendedor  m  del  inmueble  hipoteeado  podrá  oponerse  al 
abandono  que  quiera  hacer  el  tercer  poseedor,  cuando  la  ejecución  pura  y  simple 
del  contrato  de  venta,  pueda  dar  la  suma  suficiente  para  el  pago  de  los  créditos. 
De  Aubry,  §  287  nota  42.  "• 

3480.  Art.  71.  —  El  vendedor  del  inmueble  hipotecado  puede  obligar,  antes  de 
la  adjudicación,  al  tercer  poseedor  que  lo  hubiere  abandonado,  á  volverlo  á  tomar 
y  ejecutar  el  contrato  de  venta,  cuando  él  hubiese  satisfecho  á  los  acreedores  hipo- 
tecarios. Aubry,  allí,  nota  47.  m 

3184.  Art.  72.  —  Los  acreedores  hipotecarios,  aún  antes  de  la  exigibilidad  de 
sus  créditos,  están  autorizados  á  ejercer  contra  el  tercer  poseedor,  todas  las 
acciones  que  les  corresponderían  contra  el  deudor  mismo,  para  impedir  la  ejecución 
de  actos  que  disminuyan  el  valor  del  inmueble  hipotecado.  Aubry,  allí,  n°  4*.  m 

Art.  69.  —  Cód  Francés,  art.  2133  [léase  2173  inc.  2»].  —Troplong,  Tom.  3#,  n»  788. 
Art.  71.  —  Sobre  los  artículos  anteriores,  Duranton,  Tom.  20,  desde  el  n°  252. 

neral,  que  se  ofrezca  pagar  (en  contra  Pont  n°  1195).  Sin  embargo,  si  la  oferta  es  formal, 
el  Juez  debe  concederle  una  espera  razonable  para  que  efectúe  el  pago,  si  no  hay  en  ello 
grave  peligro  ó  perjuicio  para  el  ejecutante. 
Toca  siempre  al  magistrado  conciliar  los  intereses  opuestos. 

187  Solo  á  ese  precio  puede  evitar  la  espropiacion,  que  el  acreedor  hipotecario  tiene 
perfecto  derecho  de  exigir  (art.  3164  inc.  1°);  porque  el  deudor  es  el  inmueble  y  no  su 
poseedor  ó  dueño. 

ie§  Lo  mismo  que  el  permutante,  ó  el  cesionario  de  una  herencia,  en  su  caso. 

199  Pero  es  entendido  que  la  ejecución  seguirá,  mientras  el  ejecutante  no  esté  pago  ín- 
tegramente ;  pues  los  contratos  entre  el  enajenante  y  el  adquirente,  no  pueden  perjudicar 
á  los  terceros  (arts.  1196  inc.  2°  y  1200),  como  son  los  acreedores  hipotecarios:  artí- 
culo 3164  inciso  l*  y  argumento  de  los  artículos  3178  y  3180.  Por  lo  demás,  este  artículo 
tenia  su  colocación  mas  natural  después  del  3171,  y  no  aqui  donde  se  trata  del  abandono 
ya  consumado. 

170  0  mejor:  cuando  antes  de  la  adjudicación  del  inmueble  hipotecado  fvé  el  art.  3171 
inc.  1°),  los  acreedores  hipotecarios  fuesen  pagos  íntegramente  por  el  enajenante  ó  por 
un  tercero,  que  no  adquiera  subrogación  (vé  los  arts.  768  n°  3o,  3187  y  3191),  el  contrato 
de  adquisición  del  inmueble,  hecho  entre  el  enajenante  y  el  tercer  poseedor,  readquiere 
toda  su  fuerza  y  producirá  completo  efecto  entre  las  partes. 

Se  sabe  que  el  pago  estingue  siempre  la  obligación  principal  y  con  ella  el  derecho  acce- 
sorio de  hipoteca  (art.  3189);  y  no  depende  del  enajenante  dar  ó  no  vigor  al  contrato,  y 
este  tendrá  pleno  efecto  entre  los  contratantes,  á  pesar  suyo.  Cessante  causa,  cessat  effectus. 

Si  no  hay  adjudicación,  sus  derechos  quedan  intactos,  y  el  contrato  de  adquisición  debe 
readquirir  toda  su  fuerza,  con  las  cláusulas  y  condiciones  en  él  estipuladas.  Como  se  vé,  la 
disposición  de  nuestro  artículo  no  corresponde  directa  y  rigurosamente  á  este  lugar. 

171  Los  artículos  3159  y  3160  con  sus  notas  tendrán,  pues,  completa  aplicación  aquí.  En 
los  casos  de  los  artículos  3161  y  3162,  solo  podrá  exigirse  el  depósito  del  valor  de  las  des- 
trucciones ó  enajenaciones,  pero  no  un  suplemento  á  la  hipoteca,  ni  el  pago  inmediato  de 
la  deuda  á  plazo.  Vé  los  artículos  3163,  2992  y  3185. 
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3482.  Art.  73.  —  Los  arrendamientos  hechos  por  el  tercer  poseedor  pueden  ser 
anulados,  cuando  no  hubieren  adquirido  una  fecha  cierta  m  antes  de  la  intimación 
del  pago  ó  abandono  del  inmueble  ;  pero  los  que  tuvieren  una  fecha  cierta  antes 
de  la  intimación  del  pago,  deben  ser  mantenidos.  De  Aubry,  allí,  nota  49. 

CAPÍTULO  vi 

CONSECUENCIA  m  DE  LA  ESPROPIACION  SEGUIDA  CONTRA  EL  TERCER  POSEEDOR 

3183.  Art.  74.  —  Las  servidumbres  personales  ó  reales  m  que  el  tercer  posee- 
dor tenia  sobre  el  inmueble  hipotecado  antes  de  la  adquisición  que  habia  hecho,  y 
que  se  habían  estinguido  por  la  consolidación  m  ó  confusión,  renacen  después  de 
la  espropiacion  ;  y  recíprocamente,  la  espropiacion  hace  revivir  las  servidumbres 
activas  debidas  al  inmueble  espropiado,  por  otro  inmueble  perteneciente  al  tercer 
poseedor.  Aubry,  allí,  n°  5\  178 

3184.  Art.  75.  —  El  tercer  poseedor  puede  hacer  valer  en  el  orden  que  les 
eorreponda  las  hipotecas  que  tenia  adquiridas  sobre  el  inmueble  hipotecado  antes 
de  ser  propietario  de  él.  Aubry,  allí,  nota  57.  m 

Art.  73.  —  Aubry  y  Rau,  §  287  nota  4«. 

Art.  74.  —  Cód.  Francés,  art.  2177  [inc.  1°].  —  Troplong,  Tora.  3«,  n*  841.  —  Duranton, 
Tom.  20,  n°  278. 

■ 1»  . _ 

171  Con  arreglo  á  los  artículos  1035  y  1036. 

178  Léase  consecuencias,  como  dice  Aubry,  §  287  n#  5°.  Ellas  son  las  mismas  cuando  la 
«apropiación  se  ha  seguido  contra  el  curador  ad  litem  (art.  3176). 

17«*  Artículos  2973  y  2974. 

176  Es  el  caso  del  artículo  2922. 

17e  A  pesar  de  la  gran  autoridad  del  Código  Francés  y  otros  jurisconsultos  citados  por 
Troplong  n°  841,  nosotros  sostenemos  que  hay  en  el  caso  una  confusión  definitiva  que  causa 
la  lestincion  definitiva  de  las  servidumbres ;  y  que  era  así  el  caso  de  aplicar,  no  el  artí- 
culo 3058  sino  el  3059. 

La  espropiacion,  que  no  es  mas  que  una  venta  forzosa,  no  resuelve  el  dominio,  sino  que 
lo  estingue  (art.  2612),  lo  mismo  en  la  persona  del  enajenante,  que  en  la  del  tercer  posee- 
dor 6  en  la  del  tercero  que  dio  la  hipoteca.  El  mismo  Aubry  reconoce,  §  220  bis,  nota  3", 
que  no  hay  otros  casos  de  resolución  propiamente  dicha  que  los  de  nuestros  artículos  2667 
y  2670.  —  Los  derechos  de  propiedad  del  adquirente  son  los  mismos  del  enajenante.  No 
hay  resolución  porque  la  propiedad  no  vuelve  al  enajenante  (art.  2672  y  argumento  de 
los  artículos  2667  á  2669),  sino  que  pasa  al  rematador  ó  adjudicatario.  Esta  doctrina  tiene 
un  nuevo  apoyo  en  el  mismo  Aubry,  §  294  testo  y  nota  109. 

Además,  el  precio  del  inmueble  se  habrá  acordado,  teniendo  en  cuenta  las  servidumbres 
activas  y  pasivas. 

Por  lo  demás,  Pont,  n°  1214,  hace  notarla  contradicción  del  artículo  2177  francés,  y  Trop- 
long deja  entrever  que  el  punto  era  cuestionado,  y  que  se  alegaban  en  favor  de  nuestra 
tesis  algunas  leyes  romanas. 

177  Este  caso,  que  será  rarísimo  en  la  práctica  y  que  supone  que  la  hipoteca  subsiste 
aún  sin  haberse  estinguido  (vé  los  arts.  3189  y  3199),  tiene  su  espkcacion  nó  precisamente  * 
en  el  artículo  3200,  sino  en  que  la  espropiacion  debe  tener  efecto  retroactivo  respecto  á 
los  acreedores  hipotecarios  entre  sí,  aunque  no  lo  hubiese  de  tener  en  relación  á  otras 
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3485.  Art.  76.  —  Los  acreedores  pueden  demandar  que  el  inmueble  hipo- 
tecado se  venda,  libre  de  las  servidumbres  que  le  hubiere  impuesto  el  tercer  posee- 
dor. De  Aubry,  allí,  nota  58.  m 

3486.  Art.  77.  —  Después  del  pago  de  los  créditos  hipotecarios,  el  escedente 
del  precio  de  la  espropiacion  pertenece  al  tercer  poseedor,  con  esclusion  del  pre- 
cedente propietario,  y  de  los  acreedores  quirografarios.  Aubry,  allí,  nota  59.  1T# 

3487.  Art.  78.  —  El  tercer  poseedor  que  paga  el  crédito  hipotecario,  queda 
subrogado  en  las  hipotecas  que  el  acreedor  á  quien  hubiere  pagado  tenia  por  su 
crédito,  no  solo  sobre  el  inmueble  librado,  sino  también  sobre  otros  inmuebles 
hipotecados  ai  mismo  crédito,  sin  necesidad  que  el  acreedor  hipotecario  le  ceda 
sus  acciones.  De  Troplong,  allí  ?  m 

3488.  Art.  79.  —  Cuando  otro  que  el  deudor  haya  dado  la  hipoteca  en  segu- 
ridad del  crédito,  la  acción  de  indemnización  que  le  corresponde,  es  la  que 
compete  al  fiador  que  hubiera  hecho  el  pago,  1,x  y  puede  pedir  al  deudor  des- 
pués de  la  espropiacion,  el  valor  íntegro  de  su  inmueble,  cualquiera  que  fuere  el 
precio  en  que  se  hubiere  vendido.  De  Aubry,  allí. 

Art.  76.  —  Pardessus,  Servit.,  n°  245.  —  Duranton,  Tom.  5°,  n°  546.  —  Demolombe, 
Tom.  12,  n#749.  —Véase,  sin  embargo,  Troplong,  Hypot.,kTom.  'ó9,  n*  843  bis.  [Cites  de 
Aubry.  Vé  las  del  ort.  3001]. 

Art.  77.  —  «  Troplong,  Tom.  3°,  n°  825.  —  Pont,  n°  1193.  »  —  Aubry  y  Rau,  §  287  n'  5«. 

Art.  78.  —  Troplong,  Tom.  3%  n»  788  bis.  —  Duranton,  Tdm.  20,  n*  234. 

Art.  79.  —  Aubry  y  Rau,  §  287  n»  6°. 

terceras  personas  (nota  precedente).  0  en  otros  términos,  los  acreedores  no  pueden  per- 
judicarse con  la  enajenación  hecha  por  el  tercer  poseedor ;  pero  tampoco  deben  lucrar  con 
ella  á  costa  de  este  último ;  y  en  cuanto  al  tercer  poseedor,  él  no  podría  alegar  la  confu- 
sión en  virtud  del  principio  de  derecho  quem  de  eviclione  tenet  aclio  eumdem  ageniem  n- 
pellit  exceptio. 
Suponemos  que  la  hipoteca  no  fué  chancelada,  ó  lo  fué  por  la  sola  razón  de  la  confusión. 

178  Vé  el  artículo  2992,  y  el  3001  de  que  el  presente  no  és  mas  que  una  aplicación. 

17f  Este  artículo  es  casi  idéntico  al  3383,  y  demuestra  que  el  tercer  poseedor  conserva 
la  propiedad  de  la  cosa  <art.  3177  inc.  1#),  hasta  donde  los  derechos  de  los  acreedores  lo 
permiten.  Pretium  loco  rei. 

El  artículo  3172  debió  seguir  al  presente. 

m  Es  un  caso  de  subrogación  legal  (art.  768  n#  4*),  como  el  del  artículo  2031,  sujeto  en 
un  todo  á  las  disposiciones  sobre  la  materia :  vé  los  artículos  771  y  772.  El  2901  inciso  2* 
es  un  caso  del  presente,  y  nos  advierte  que  el  que  efectúa  el  pago  tiene  derecho  á  repetir 
el  monto  de  lo  pagado,  con  los  intereses ;  como  gestor  de  negocios  del  deudor  (nota  193 
á  dicho  art.  y  arg.  del  2032);  pero  la  hipoteca  no  le  dará  una  garantía  mas  estensa  que  la 
que  tenía  el  acreedor :  artículos  3154,  3938,  3272  y  argumento  de  ellos. 

1,1  Le  será,  pues,  aplicable  el  artículo  2031,  y  podrá  repetir  el  valor  de  tasación  de  su 
inmueble  y  los  daños  y  perjuicios  que  la  espropiacion  le  haya  originado :  inciso  2*  com- 
binado con  el  2032.  Todo  ello  sin  perjuicio  de  las  convenciones  existentes  entre  las  partes 
(vé  la  nota  al  art.  2032  citado). 
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CAPÍTULO  VII 

DE  LA    ESTINCION  DE  LAS   HIPOTECAS   M* 

3189.  Art.  80.  —  La  hipoteca  se  acaba  por  la  esti ación  total 183  de  la  obligación 
principal  sucedida  por  alguno  de  los  modos  designados  para  la  estincion  de  las 
obligaciones.  li4 

3190.  Art.  81.  —  El  codeudor  ó  coheredero  del  deudor  que  hubiere  pagado  su 
cuota  en  la  hipoteca,  no  podrá  exigir  la  chancelación  de  la  hipoteca,  mientras 
la  deuda  no  esté  totalmente  pagada.  El  coacreedor  ó  coheredero  del  acreedor,  á 
quien  se  hubiere  pagado  su  cuota,  tampoco  podrá  hacer  chancelar  la  hipoteca, 
mientras  los  otros  coacreedores  ó  coherederos,  no  sean  x"  enteramente  pagados. 
Duroníon,  n#  289.  "• 

Art  80.  —  L.  38,  Tft.  13,  Part.  5a.  [De  Acevedo  792°  na  Ia].  —  Cód.  Francés,  art.  2180 
[n°  1°].  —  LL.  5a  y  6",  Tít.  6o,  Lib.  20,  Dig.  —  Véase  Pont,  n°»  1221  y  siguientes. 

3S*  La  estincion  del  inmueble  hipotecado  hace  perder  el  dominio  sobre  él  y  todos  los 
derechos  comprendidos  en  la  propiedad,  inclusive  la  hipoteca  y  la  posesión  misma  ;  pues 
todo  derecho  real  cesa  desde  que  falta  la  cosa  que  forma  su  objeto.  Tal  sucede  cuando  el 
inmueble  es  ocupado  por  la  mar  ó  por  un  rio :  nota  del  Dr.  Velez  antes  del  artículo  2504r 
artículos  2453,  2154,  2603,  2936,  2939,  3053  inciso  1°,  y  vé  el  artículo  3197.  Código  de 
Luisiana  338  4#  n«  1\  Maynz  §§  254,  n«  1»  y  209.  I  (§§  168  y  123,  4-  edición).  Pont  n»  1224. 
tabry,S992n93*. 

188  La  estincion  parcial  de  la  deuda,  deja  intacta  la  hipoteca :  artículo  3114  y  argumento 
del  3190. 

1.4  Porque  estinguida  la  deuda,  queda  sin  objeto  el  derecho  hipotecario,  que  es  estable- 
cido puramente  para  su  garantía.  Así  como  la  hipoteca  no  puede  constituirse  ó  tener  efi- 
cacia, bí  no  existe  una  deuda  á  garantirse,  ó  si  esta  es  absolutamente  nula  ;  así  también  no 
puede  subsistir  después  que  la  deuda  se  estingue.  En  el  pago  con  subrogación  (art.  3191) 
hay  una  cesión  legal  del  crédito  (art.  817  inc.  2°)  y  la  ley,  siendo  consecuente,  trasmite 
al  nuevo  acreedor  la  seguridad  hipotecaria  junto  con  el  crédito  que  garantiza  (arts.  769  y 
1460).  El  caso  del  artículo  3192  tampoco  es  una  derogación  propiamente  dicha  del  prin- 
cipio, porque  la  subsistencia  de  la  hipoteca  nace  del  contrato  ó  acuerdo  entre  el  deudor  y 
el  acreedor  hipotecario,  y  sin  él  la  hipoteca  se  habría  estinguido  (art.  803  inc.  I9).  El  artí- 
culo 804  constituye  la  contraprueba  de  esto. 

Lo  mismo  es  aplicable  al  caso  del  artículo  3124,  porque  entonces,  aunque  la  deuda  ú 
obligación  civil  perezca,  sobrevive  la  obligación  natural,  que  sirve  de  base  suficiente  para 
la  constitución,  subsistencia  y  eficacia  de  la  hipoteca  dada  por  un  tercero  (art.  518). 

Respecto  á  los  diversos  modos  de  estinguirse  las  obligaciones,  vé  el  artículo  724  con 
sus  notas,  los  artículos  862  inciso  2o  y  868.  Se  sabe  que  la  confusión  no  estingue  definiti- 
vamente el  crédito,  sino  que  mas  bien  neutraliza  el  ejercicio  de  la  acción  adherida  á  él. 

1.5  0  mejor,  estén. 

118  Vé  nota  25.  El  artículo  3235,  relativo  á  la  prenda,  trae  una  disposición  idéntica.  La 
indivisibilidad  no  es  de  la  esencia  de  la  hipoteca,  y  lia  sido  establecida  por  la  ley  en  bene- 
ficio del  acreedor,  que  queda  bien  asegurado,  y  deldeudor,  que  con  mayores  seguridades, 
hallará  dinero  en  mejores  condiciones,  y  porque  siendo  muy  difícil,  cuando  no  imposible, 
someter  el  inmueble  hipotecado  á  una  división  proporcionada  á  la  divisibilidad  del  cré- 
dito, se  originarían  dudas  y  cuestiones.  Pero  las  partes  pueden  convenir  que  determinadas 
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3194 .  Art.  82.  —  El  pago  de  la  deuda  hecho  por  un  tercero  subrogado  á  los 
derechos  del  acreedor,  no  estingue  la  hipoteca.  Duranton,  allí. 1IT 

319%.  Art.  83.  —  Si  el  acreedor,  novando  la  primera  obligación  con  su  deudor, 
se  hubiere  reservado  la  hipoteca  que  estaba  constituida  en  seguridad  de  su  crédito, 
la  hipoteca  continúa  garantizando  la  nueva  obligación.  Duranton,  allí.  18i 

3193.  Art.  84.  —  La  hipoteca  dada  por  el  fiador  subsiste,  aun  cuando  la  fianza 
se  estinga  por  la  confusión.  Duranton,  allí.  [Art.  2050].  m 

3194.  Art.  85.  —  La  consignación  de  la  cantidad  debida,  hecha  por  el  deudor 
á  la  orden  del  acreedor,  no  estingue  la  hipoteca  antes  que  el  acreedor  la  hubiese 
aceptado,  ó  que  una  sentencia  pasada  en  cosa  juzgada  le  hubiese  dado  fuerza  de 
pago.  Duranton,  allí.  [Vé  arts.  759  y  763J. 

3195.  Art.  86.  —  La  hipoteca  se  estingue  por  la  renuncia  espresa  y  constante 
en  escritura  pública,  que  el  acreedor  hiciere  de  su  derecho  hipotecario, lM  con- 
sintiendo la  chancelación  de  la  hipoteca.  m  El  deudor  1M  en  tal  caso,  tendrá 

Art.  82.  —  Duranton,  Tom.  20,  n°  290.  —  La  hipoteca  seguramente  se  estingue  por  el 
pago  de  la  deuda  hecho  por  un  tercero :  mas  sin  embargo,  si  el  tercero  que  ha  pagado  se 
fia  hecho  subrogar,  ó  si  la  ley  lo  ha  subrogado,  la  hipoteca  subsiste  para  el  cobro  de  lo 
que  ha  pagado.  L.  1«,  [Tít.  6%  Lib.  20],  Dic.  Quib.  modü  pig.  solv.  [art.  771].  El  pago  de 
la  deuda  en  este  caso,  tiene  mas  bien  por  efecto  hacer  un  cambio  de  acreedor,  que  cansar 
la  estincion  de  la  deuda,  la  cual  no  esta  estinguida  sino  respecto  del  acreedor  pagado,  que 
quodam  modo  nomen  debitoris  vendidit,  como  decia  Ja  ley  romana.  L.  36,  Dig.  De  fidejus  et 
mand.  fTít.  !•,  Lib.  46.  De  Duranton,  allí], 

Art.  83.  —  Duranton,  Tom.  20,  n»  291. 

Art.  84.  —  Duranton,  Tom.  20,  n-  293. 

Art.  83.  —  Duranton,  Tom.  20,  n#  295. 


partes  del  inmueble  queden  libres  á  medida  que  la  deuda  vaya  amortizándose.  La  ley  12, 
Título  13,  Partida  5*  solo  prohibía  los  pactos  que  fueran  contra  derecho  ó  contra  buenas  cos- 
tumbres. Es  entendido,  por  lo  demás,  que  el  crédito  de  dinero,  que  la  hipoteca  garantiza, 
permanece  esencialmente  divisible  (final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3114).  Vé  el  artí- 
culo 682  con  la  nota  6a. 

187  La  razón  se  halla  en  el  artículo  771,  y  el  3187  ofrece  un  ejemplo  de  ambos.  Vé  la 
nota  181. 

188  Esto  debe  entenderse  con  la  limitación  del  artículo  804.  Té  la  nota  184. 

189  La  confusión  que  se  opera  de  las  calidades  de  deudor  y  fiador  (dicho  art.),  no  la  de 
acreedor  y  fiador  (art.  862).  Vé  las  citas  al  final  de  la  nota  184. 

1,0  Aquí,  con  tanta  ó  mayor  razón  que  en  el  caso  de  servidumbres  (art.  3049  inc.  3*), 
no  debe  tener  necesidad  de  ser  aceptada  por  el  beneficiado,  para  producir  efecto  entre  las 
partes  y  aun  respecto  de  terceros.  Pont,  número  1232.  Aubry  y  Rau,  §  292  número  5\  etc. 

101  La  renuncia  envolverá  siempre  ese  consentimiento,  aunque  no  se  esprese.  La  chan- 
celación misma  no  es  esencial,  aunque  interese  al  que  dio  la  hipoteca  ;  y  así,  este  no  está 
obligado  á  pedirla  (inc.  2°  de  este  art.). 

194  0  el  tercero  que  haya  dado  la  hipoteca.  La  ley  habla  siempre  del  caso  mas  frecuente. 
De  eo  quod  fit  plenimque. 

Por  lo  demás,  la  renuncia  hecha  en  perjuicio  de  los  acreedores  del  acreedor  hipotecario 
cae  bajo  la  acción  pauliana  (art.  962,  etc.). 
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^derecho  á  pedir  que  así  se  anote  en  el  registro  hipotecario  ó  toma  de  razón,  y  en 
la  escritura  de  la  deuda.  [Vé  arts.  3147  y  3203]. 

3196.  Art.  87.  —  La  estincion  de  la  hipoteca  tiene  lugar,  cuando  el  que  la  ha 
concedido  no  tenia  sobre  el  inmueble  mas  que  un  derecho  resoluble  ó  condicional, 
y  la  condición  no  se  realiza,  ó  el  contrato  por  el  que  lo  adquirió  se  encuentra 
resuelto.  De  Troplong  n°  888.  1M 

3197.  Art.  88.  —  Si  el  inmueble  hipotecado  tiene  edificios  y  estos  son  destrui- 
dos, la  hipoteca  solo  subsiste  sobre  el  suelo,  y  no  sobre  los  materiales  que  for- 
maban el  edificio.  "*  Si  este  es  reconstruido  la  hipoteca  vuelve  á  gravarlo.  De 
Troplong,  allí. 1M 

Art.  86.  —  Véase  L.  40,  Tít.  13,  Part.  5a.  [De  Acevedo  792»  n°  2«].  —  L.  9%  Tft.  7°,  Lib.  13, 
Dig.  —  Para  que  la  reunión  [léase  renuncia)  sea  tal,  exigimos  mas  que  el  Derecho  Ro- 
mano, que  sen  espresa  y  constante  en  escritura  pública,  pues  el  crédito  para  ser  hipote- 
cado deoe  constar  de  escritura  pública.  I  Vé  nota  89  al  art.  1185].  «  Por  el  derecho  de  Jus- 
tiniano  la  renuncia  podía  ser  espresa  ó  tácita.  Se  presumía  que  el  acreedor  renunciaba  a 
su  derecho  de  hipoteca,  si  entregaba  al  deudor  los  títulos  de  la  hipoteca,  si  le  permitía 
vender  la  cosa  hipotecada  ó  hipotecarla  á  favor  de  otro.  »  Véase  Maynz,  §  253  n°  4o. 

Art.  87.  —  «  L.  3-  [léase  13,  §  1#],  Tít.  6<»,  Lib.  20,  Dig.  »  —  Maynz,  §  254  [nota  18]. 

Art.  88.  —  «  LL.  18  y  21,  Tít.  7#,  Lib.  13,  Dig.  >  —  Troplong,  Hypot.,  Tom.  4°,  n»  889. 
—  Maynz,  §  254.  —  Duranton,  Tom.  20,  n°  325. 

199  O  mejor :  Resuelto  el  dominio  del  que  constituyó  la  hipoteca  sobre  el  inmueble, 
queda  esta  también  resuelta ;  y  si  la  condición  suspensiva  bajo  que  se  adquirió  el  in- 
mueble no  se  realiza,  la  hipoteca  constituida  sobre  él,  queda  sin  efecto. 

Porque  del  cumplimiento  de  la  condición  suspensiva  depende  la  existencia  misma  del 
derecho  ó  de  la  obligación  (arts.  528,  543  con  la  nota  del  Dr.  Velez  y  545),  y  si  ella  no  se 
cumple,  el  derecho  nunca  tuvo  existencia  (dicha  nota),  y  por  tanto  la  constitución  de  la 
hipoteca  (vé  el  art.  3118).  Es,  pues,  mas  exacto  decir  que  la  hipoteca  queda  sin  efecto,  y 
no  que  se  estingue.  Pont,  número  1225,  dice  lo  mismo  del  caso  de  resolución.  Para  que  la 
resolución  opere  la  estincion  de  la  hipoteca,  se  requiere  que  tenga  efecto  retroactivo  (art. 
2674),  y  que  la  cláusula  revocatoria  conste  en  el  mismo  título  del  constituyente  (art.  1857 
y  nota  21  al  2J72) :  vé  la  nota  58.  La  resolución  del  dominio  y  de  la  hipoteca  puede  ser 
parcial  (art.  2o85  y  su  arg.),  y  resultar  de  la  convención  ó  de  la  ley  misma  (arts.  2670, 
2680,  etc.). 

Por  lo  (lernas,  este  artículo  es  simplemente  un  corolario  del  3127. 

1,4  Pero  la  ¡apoteca  se  estiende  á  la  indemnización  por  causa  de  seguro  (art.  3112  nota 
18) ;  y  si  la  el  -struccion  se  debe  á  la  culpa  del  deudor  ó  del  que  dio  la  hipoteca,  se  apli- 
carán los  artículos  3161,  3163  y  la  nota  171,  en  su  caso. 

Troplong  fu  ida  el  inciso  en  que  los  materiales  son  cosas  muebles  (art.  2321  nota  25),  y 
que  habiendo  perecido  la  cosa  no  quedan  sino  los  materiales  que  constituyen  una  especie 
nueva.  Esta  sogunda  razón  no  es  sólida,  porque  es  indudable  que  la  hipoteca  continuará 
en  las  ruinas  que  sean  inmuebles,  y  porque  si  la  propiedad  se  conserva  en  los  mate- 
riales, el  derecho  real  de  hipoteca  podría  continuar  sobre  ellos.  Y  si  se  replica  que  son 
muebles,  respondemos  que  también  lo  es  el  importe  de  la  indemnización  por  el  seguro ; 
y  si  la  hipoteca  se  estiende  á  ese  importe,  con  mas  razón  debiera  estenderse  á  los  mate- 
riales mismos  ó  á  su  precio.  Troplong,  mostrándose  en  ello  consecuente,  considera  estin- 
guida  la  hipoteca  en  ambos  casos  (vé  el  número  890). 

Lo  mas  equitativo  y  consecuente  habría  sido,  pues,  mantener  la  hipoteca  sobre  los  ma- 
teriales ó  sobre  su  precio. 

m  Porque  ella  se  estiende  á  las  construcciones  hechas  en  un  terreno  vacío  (art.  3112). 
Vé  los  artículos  3055  y  3056. 
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3198.  Art.  89.  —  La  hipoteca  se  estingue  aunque  no  P3té  chancelada  en  el 
registro  de  hipotecas,  respecto  del  que  hubiese  adquirido  la  finca  XM  hipotecada 
en  remate  público,  ordenado  por  el  juez  con  citación  de  los  acreedores  que  tuvie- 
sen constituidas  hipotecas  sobre  el  inmueble,  desde  que  el  comprador  consignó 
el  precio  de  la  venta  á  la  orden  del  juez.  De  Chile,  allí.  [Vé  arts.  757  n*  7* 
y  3396], 

3199.  Art.  90.  —  La  hipoteca  se  estingue  pasados  diez  años  desde  su  registro 
en  el  oficio  de  hipotecas.  m 

3200.  Art.  91.  —  Si  la  propiedad  irrevocable,  19i  y  la  calidad  de  acreedor  hipo- 
tecario se  encuentran  reunidos  en  la  misma  persona,  la  hipoteca  se  estingue 
naturalmente.  De  Maynz  §  254  n°  3*.  "• 

Art  89.  —  Cód.  de  Chile,  art.  2428.  —  Goyena,  art.  1808. 

Art.  90.  —  No  designamos  la  prescripción  como  medio  de  estinguir  las  hipotecas  desde 
que  señalamos  solo  diez  años  al  derecho  hipotecario.  «  La  posesión  adquirida  en  virtud 
«le  un  justo  título,  y  con  buena  íé,  es  decir,  sin  que  la  existencia  del  derecho  de  hipoteca 
fuese  conocida  del  adquirente,  bastaba  para  dar  después  de  diez  ó  veinte  años,  la  propiedad 
libre  de  la  cosa  adquirida.  L.  8',  Tít.  39.  Lib.  7°,  Cod.  Romano.  Faltando  el  justo  título,  6 
cuando  las  condiciones  requeridas  para  la  longi  temporis  prcescriplio  no  se  encontraban 
reunidas,  la  prípicriplio  lonqissimi  temporis  producía  el  mismo  efecto,  con  tal  que  la  po- 
sesión hubiese  sido  adquirida  de  buena  fé  (ley  citada).  Resultaba  de  aquí  oue  el  deudor, 
sus  herederos  ó  los  terceros  poseedores  que  sabían  que  la  cosa  estaña  Hipotecada,  no 
podían  adquirir  la  libertad  de  la  cosa,  ó  prescribir  el  uerecho  hipotecario.  Sin  embargo, 
aún  los  poseedores  de  mala  fé  podían,  después  de  treinta  años,  oponer  la  prescripción  á 
la  acción  hipotecaria  dirigida  contra  ellos.  El  tiempo  de  cuarenta  años  era  para  el  deudor 
y  sus  herederos.  L.  7',  Tít.  39,  Lib.  7#,  Cód.  Romano.  »  [De  Maynz,  §  294  n»  6*j. 

Art.  91.  —  «  L.  29,  Tít.  7#,  Lib.  13,  Dig.  —  L.  30,  Tít.  2°,  Lib.  41,  id.  Ñeque  enim  potest 
pig ñus  preservare  [léase  perseverare]  domino  constituía  cr editor e.  "De  Maynz,  allí].  —  Du- 
ranton,  Tom.  20,  n9i  333  y  siguientes.  — [Dice:]  Así  como  yo  no  puedo  adquirir  una  hipo- 
teca sobre  una  cosa  que  me  pertenece,  así  se  estingue  la  que  tenia  sobre  una  cosa  que  he 
adquirido  después,  quiu  res  in  casum  inciderit  a  quo  incipere  non  poluisset.  L.  29  ¡"citada], 
Dig.  De  pign.  act.  [Til.  7',  Lib.  13]  y  L.  45,  Dig.  De  rea.  juñ.  [Tít.  17,  Lib.  50].  »  Hablamos 
precisamente  de  la  calidad  de  irrevocable  en  el  dominio  adquirido,  porque  no  siéndolo  así, 
la  hipoteca  no  se  estingue.  La  dación  en  pago,  por  ejemplo,  no  estingue  el  crédito  antiguo  y 
sus  accesorios,  sino  cuando  hay  una  traslación  irrevocable  del  dominio.  Podemos  decir  en 
principio,  que  las  hipotecas  que  afectan  los  bienes  posteriormente  vendidos  á  terceros,  no 
han  sido  chanceladas  por  el  acreedor  sino  bajo  la  condición  tácita  de  adquirir  irrevocable* 

188  Porque,  respecto  á  los  acreedores  hipotecarios,  la  hipoteca  se  trasporta  ó  estiende 
al  precio.  Chile,  allí;  Aubry,  §293  n*  7»,  etc. 

1,7  Según  esto,  la  hipoteca  es  ineficaz  para  garantir  créditos  con  mayor  plazo  de  diez 
años ;  vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2856,  y  el  3153  con  la  nota  107.  Compara  con  lo* 
artículos  1507  y  2027. 

191  Si  la  propiedad  resoluble  viene  á  revocarse  antes  de  los  diez  años  señalados  por  el 
artículo  anterior,  las  calidades  de  deudor  ó  acreedor  y  la  de  deudor  de  la  hipoteca,  reu- 
nidas por  la  confusión,  se  restablecen,  y  con  ella  revive  la  hipoteca  (art.  868),  lo  mismo 
que  las  servidumbres  (art.  3058).  Y  en  general,  revocada  la  confusión,  reaparecen  los  de- 
rechos reales.  Pero  si  la  confusión  ha  sido  definitiva,  si  la  adquisición  de  la  propiedad  es 
irrevocable,  la  estincion  de  la  hipoteca  ó  servidumbre  (art.  3059)  es  también  definitiva,  y 
ella  no  renace,  porque  se  pierda  la  propiedad  del  inmueble  hipotecado  ó  se  trasmita  el 
crédito  por  título  singular  ó  universal.  Compara  con  los  artículos  3183,  3181  y  con  las  notas 
176  y  177.  Vé  las  notas  siguientes. 

,,f  Porque  no  se  puede  tener  una  hipoteca  u  otro  derecho  real  sobre  nuestra  propia  cosa. 
Ley  29  romana,  citada  por  el  Dr.  Velez. 
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CAPÍTULO  VIII 

DE  LA   CHANCELACIÓN    DE    LAS    HIPOTECAS 

3204.  Art.  92.  —  La  hipoteca  y  la  toma  de  razón  se  chancelarán  por  consen- 
timiento de  partes  que  tengan  capacidad  para  enajenar  sus  bienes,  ó  por  sentencia 
pasada  en  cosa  juzgada.  Acevedo  773°  §  1# ;  Cód.  Francés  2157*.  *01 

320$.  Art.  93.  —  Los  tribunales  deben  ordenar  ,0f  la  chancelación  de  las  hipo- 
mente  la  cosa  que  se  le  ha  dado  en  pago.  Bajo  esta  misma  condición  el  deudor  trasmite  sus 
derechos  á  terceros,  pues  no  puede  trasmitir  otros  derechos  que  los  que  tiene.  Regla  12, 
TU.  34,  Part.  7«.  [Art.  3272]. 

Así  podría  decirse  generalizando  el  artículo,  que  cuando  la  obligación  se  es  tingue  por 
la  dación  en  pago,  y  con  ella  la  hipoteca,  esta  debe  revivir  si  el  acreedor  es  vencido  en  el 
dominio  de  la  cosa  recibida  en  pago.  Los  principios  del  derecho  confirman  sin  duda  esta 
consecuencia,  *00  pero  ella  está  completamente  modificada  por  otro  principio  en  materia  de 
hipotecas,  cual  es  la  publicidad  de  estas  y  su  registro  en  la  oficina  especial  para  ese 
objeto.  Desde  que  el  registro  de  la  hipoteca  es  chancelado,  el  derecho  hipotecario  no  existe 
aunque  hubiese  revivido  la  obligación  principal,  y  los  terceros  han  podido  constituir  hipo- 
tecas en  el  mismo  inmueble,  y  no  pueden  ser  perjudicados  por  hipotecas  aue  no  estaban 
registradas.  Si  el  dominio  llega  á  revocarse,  el  acreedor  que  ha  hecho  la  chancelación  de 
la,  hipoteca  por  haber  recibido  las  cosas  en  pago,  tiene  la  acción  de  eviccion  de  la  cosa  en 
cuyo  dominio  ha  sido  vencido,  ó  la  de  que  se  le  garantice  nuevamente  con  otra  hipoteca 
el  anticuo  crédito.  En  el  caso  del  artículo,  las  circunstancias  son  diversas,  pues  no  hay 
chancelación  de  la  hipoteca :  queda  registrada  como  lo  estaba,  su  estincion  no  depende  de 
acto  alguno,  sino  que  sucede  tpso  jure  desde  que  el  acreedor  adquiere  el  dominio  del  in- 
mueble sometido  a  la  hipoteca.  Si  este  dominio  se  revoca  por  cualquiera  causa,  la  hipoteca 
queda  anotada  y  registrada  en  el  registro  de  hipotecas,  y  revive  entonces  sin  perjuicio  de 
Ijs  derechos  de  tercero.  Troplong  y  Duranton  han  tratado  perfectamente  la  materia,  el  pri- 
mero en  el  Tom.  4°,  desde  el  n°  847,  y  el  segundo  en  el  Tom.  20,  desde  el  n*  335. 

,0°  El  error  de  estas  doctrinas  sobre  la  dación  en  pago,  se  refuta  por  los  artículos  783, 
855,  2052  y  lo  dicho  en  la  nota  48  al  primero  de  esos  artículos.  Por  lo  demás,  los  estractos 
que  constituyen  esta  nota  del  Dr.  Velez  no  presentan  bastante  coherencia. 

11,1  Los  demás  Códigos  solo  hablan  de  la  cancelación  (radiation)  de  la  inscripción  ó  toma 
de  razón  ;  pero  no  de  la  hipoteca.  Lo  mas  importante  es  sin  duda  la  chancelación  de  la 
inscripción,  pero  la  chancelación  de  la  hipoteca  interesa  también. 

La  primera,  consiste  en  la  anotación  que  el  Oficial  público  hace  al  margen  de  la  inscrip- 
ción, y  en  la  que  relata  el  acto  en  virtud  del  cual  la  chancelación  se  efectúa  :  artículo  3195 
inciso  2o,  y  Aubry,  §  281  nota  Ia.  La  segunda,  consiste  en  idéntica  anotación  hecha  por  el 
mismo  en  la  escritura  hipotecaria,  en  que  se  puso  la  constancia  de  la  toma  de  razón  (art. 
•3147} :  dicho  inciso  y  su  argumento. 

Cuando  la  inscripción,  chancelada  por  error,  documentos  falsificados  ó  por  un  acto  vi- 
ciado de  nulidad,  es  restablecida  en  forma,  ella  no  debe  perjudicar  á  los  acreedores  que 
con  buena  fé  han  inscrito  hipotecas  en  el  tiempo  intermedio  ;  pero  conservará  la  prela- 
cion  que  antes  tenia  sobre  las  otras  hipotecas  (arg.  del  art.  3184  y  de  lo  allí  dicho),  y 
sobre  las  posteriores  inscritas  por  acreedores  que  tenían  conocimiento  del  error,  falsifica- 
ción de  documentos  ó  del  acto  nulo,  en  cuya  virtud  se  hizo  la  chancelación  (arg.  del  art. 
•U38). 

,0*  A  petición  de  parte  legítima,  entiéndase ;  pues  no  les  es  permitido  proceder  de  ofi- 
cio, á  no  darse  el  caso  del  artículo  1048  inciso  1°.  El  artículo  3201,  que  precede,  y  el 
3202,  que  sigue,  así  como  el  3205,  demuestran  suficientemente  que  en  defecto  de  mutuo 
convenio  de  los  interesados,  la  chancelación  es  el  resultado  de  un  juicio  previo  habido 
entre  las  partes  interesadas,  en  que  la  parte  demandante  es  por  lo  general  la  que  dio  la 
hipoteca,  y  la  parte  demandada,  el  acreedor  ó  los  acreedores  hipotecarios. 
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tecas,  cuando  la  toma  de  razón  no  se  ha  fundado  en  instrumento  suficiente  para 
constituir  hipoteca,  t0i  ó  cuando  la  hipoteca  ha  dejado  de  existir  por  cualquier 
causa  legal,  f0*  ó  cuando  el  crédito  fuere  pagado.  De  Cód.  Francés  2160#.  *" 

3203.  Art.  94.  —  El  oficial  anotador  de  hipotecas  no  podrá  chancelarlas  si  no  so 
le  presentan  *08  instrumentos  públicos  ,07  del  convenio  de  las  partes,  del  pago  del 
crédito,  ó  de  la  sentencia  judicial  que  ordene  la  chancelación.  De  Cód.  Fran- 
cés 2158°. 

3204.  Art.  95.  —  Si  la  deuda  por  la  cual  la  hipoteca  ha  sido  dada,  debe  pagarse 
en  diferentes  plazos,  y  se  han  dado  al  efecto  letras  ó  pagarés,  estos  documentos  y 
sus  renovaciones  deben  ser  firmados  por  el  anptador  de  hipotecas,  para  ser  tomados 
en  cuenta  del  crédito  hipotecario  ;  ,0$  y  con  ellos  el  deudor  ó  un  tercero,  cuando 
estuviesen  pagados  en  su  totalidad,  puede  solicitar  la  chancelación  de  la  hipoteca. 
El  anotador  de  hipotecas  debe  mencionar  la  fecha  del  acto  de  donde  se  derivan 
«sos  instrumentos. 

3205.  Art.  96.  —  Si  el  acreedor  estuviere  ausente  y  el  deudor  hubiese  pagado 
la  deuda,  podrá  pedir  al  juez  del  lugar  donde  el  pago  debia  hacerse,  *••  que  cite 

Art.  94.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3337. 

Art.  95.  —  Véase  Cód.  de  Luisiana,  arts.  3340  y  siguientes  [3341  y  3345  á  3348]. 

*oa  Es  decir,  cuando  la  constitución  hipotecaria  es  nula  por  sus  vicios  internos  ó  es- 
temos: vé  los  artículos  3120  á*  3135,  3150  y  nota  87  al  medio.  Y  también,  cuando  la 
misma  toma  de  razón  es  nula  por  cualquier  causa.  Vé  los  artículos  3136,  3141  á  3143  y 
3145. 

•  •*  Ya  directamente,  como  en  los  casos  de  los  artículos  3195  á  3200 ;  ya  indirecta- 
mente, por  la  estincion  del  crédito  hipotecario,  en  los  casos  de  los  artículos  3189  y  3195, 
entre  los  cuales  figuran  en  primera  línea  el  pago  del  crédito,  la  prescripción,  etc.  (final  de 
la  nota  184). 

,os  De  lo  dicho  en  la  nota  precedente  resulta  demostrado  suficientemente  que  este  úl- 
timo caso  no  debió  enumerarse.  El  artículo  francés  no  lo  enumera. 

909  ¿Quiénes?  Cualquiera,  aunque  sea  un  mero  gestor  de  negocios:  argumento  del  artí- 
culo 3142  y  de  lo  dicho  en  la  nota  89. 

Las  palabras  el  deudor  ó  un  tercero,  de  que  se  sirve  el  artículo  3204  siguiente,  apoyan 
esta  conclusión. 

*07  Según  esto,  no  bastará  que  el  acreedor  notoriamente  capaz  requiera  ue  palabra  á 
por  escrito  la  chancelación  de  la  inscripción  y  de  la  hipoteca,  sin  mas  que  exhibir  el  do- 
cumento hipotecario.  No  vemos  cual  sea  en  este  caso  el  fundamento  de  la  exigencia  de 
este  artículo,  y  tampoco  lo  hallamos  en  los  escritores  franceses ;  pues  para  garantía  del 
Oficial  anotador  habría  bastado  que  el  acreedor  firmase  las  anotaciones  ante  dos  testigos. 
Vé  la  nota  siguiente  y  el  artículo  1185  n°  11. 

,0i  No  son  claros  el  objeto  y  alcance  de  esta  exigencia;  pero  parece  que  su  único  pro- 
pósito es  el  que  á  continuación  de  este  mismo  inciso  se  indica :  servir  de  justificativo  sufi- 
ciente para  exigir  la  chancelación. 

Se  autoriza,  pues,  la  chancelación  fundada  en  un  documento  simple,  pues  ni  la  firma  del 
Oficial  le  hace  auténtico  ni  constará  el  pago  de  una  manera  auténtica. 

*••  Vé  los  artículos  747  á  749.  Se  trata  de  una  ausencia  simple  (nota  1*  antes  del 
art.  110). 


Digitized  by 


Google 


TÍT.   XIV.  —  DE  LA  HIPOTECA  367 

por  edictos  ,xo  al  acreedor  para  que  haga  chancelar  la  hipoteca,  y  uo  compare- 
ciendo le  nombrará  un  defensor  con  quien  se  siga  el  juicio  sobre  el  pago  del  cré- 
dito y  chancelación  de  la  hipoteca.  De  Luisiana,  allí. 

Art.  96.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3343. 

[Esta  nota  del  Dr.  Velez  es  importante]. 

El  sistema  hipotecario  ha  sido  de  tres  siglos  acá  el  objeto  de  los  mas  serios  estudios  por 
los  gobiernos  y  jurisconsultos  de  diversas  naciones.  Se  comprendió  desde  un  principio 
que  era  indispensable  asentar  la  propiedad  territorial  y  todas  sus  desmembraciones  en 
bases  completamente  seguras,  pues  si  no  se  conocían  las  mutaciones  que  ocurren  en  el 
dominio  de  los  bienes,  el  acreedor  hipotecario  no  podría  tener  las  garantías  necesarias. 

Se  juzgó  pues  indispensable  que  constara  en  registros  públicos  la  genealogía,  diremos 
así,  de  todo  bien  inmueble,  las  cargas  que  reconociese,  y  las  limitaciones  que  los  contratos 
ú  otros  actos  jurídicos  hubieren  impuesto  al  dominio  privado. 

Con  esta  mira  se  han  creado  registros  públicos  en  muchas  naciones,  en  los  cuales  las 
leyes  mandan  inscribir  los  títulos  traslativos  del  dominio  de  los  inmuebles,  los  títulos  en 
que  se  constituyan,  modifiquen  ó  estingan  derechos  de  usufructo,  uso  ó  habitación,  eníi- 
teosis,  censos,  hipotecas,  servidumbres,  las  sentencias  ejecutoriadas  que  causen  mutación 
ó  traslación  de  propiedades  de  bienes  inmuebles,  los  testamentos  que  trasfieran  bienes 
raices  al  heredero  ó  legatario,  las  adjudicaciones  de  esos  bienes  en  particiones  aprobadas, 
los  arrendamientos  de  las  fincas  que  escedan  de  un  cierto  número  de  años,  la  anticipación 
de  alquileres,  de  las  cláusulas  de  restitución  ó  reversión  en  las  convenciones  de  bienes 
inmuebles,  las  reservas  ó  condiciones  que  lleven  consigo,  la  revocación,  resolución  ó  sus- 
pensión de  la  libre  facultad  de  disponer  de  la  propiedad;  en  fin,  toda  obligación  que  grave 
la  propiedad  territorial  ó  que  dé  sobre  ella  un  derecho  real. 

Para  dar  cumplimiento  a  leyes  de  esa  importancia,  se  han  dictado  los  reglamentos  mas 
prolijos,  se  ha  hecho  un  verdadero  Código  del  que  nacerán  mas  cuestiones  que  las  que  por 
esas  leyes  y  reglamentos  se  han  querido  evitar.  Basta  ver  la  ley  hipotecaria  de  España, 
los  reglamentos  que  la  acompañan,  las  esplicaciones  y  comentarios  que  lleva,  para  com- 
prender las  dificultades  á  que  dará  ocasión  todos  ios  dias. 

En  algunas  naciones,  como  en  Francia,  se  ordena,  no  la  mera  inscripción  de  los  títulos 
espresados,  sino  su  trascripción  literal,  lo  que  seria  entre  nosotros  sumamente  dispendioso. 
La  inscripción  de  los  títulos  se  pone  á  cargo  de  un  oficial  público  que  debe  hacer  un 
estrado  del  título  que  deba  inscribirse. 

Los  tíralos  que  no  estén  inscritos  no  perjudican  á  terceros,  y  así  si  un  propietario  ena- 
jena una  finca  por  escritura  pública  y  da  la  posesión,  mientras  no  haya  inscrito  el  título 
podrá  enajenarla  á  otro. 

Pero  entre  tanto  la  inscripción  no  convalida  [léase  valida]  los  actos  ó  contratos  que  sean 
nulos  con  arreglo  á  las  leyes. 

Un  acto  de  enajenación  no  constituye  la  prueba  del  derecho  del  que  enajena,  ni  por 
consiguiente  del  derecho  del  que  adquiere,  pues  que  nadie  trasmite  mas  derechos  que  los 
que  tiene.  Los  títulos  inscritos,  pues,  pueden  ser  anulados,  ya  por  vicios  intrínsecos,  como 
falta  de  capacidad  de  los  contrayentes,  ó  por  falta  de  verdadero  consentimiento,  ó  por 
vicios  de  forma. 

En  algunas  naciones  se  ha  creido  que  se  podía  liquidar  la  sociedad  en  todos  sus  bienes 
raices,  y  se  ha  mandado  inscribir  toaos  los  títulos  existentes  sobre  dichos  bienes.  En  otras 
se  han  fijado  diversos  plazos  para  hacerlo  de  dos,  diez  y  veinte  años.  Otras  han  ordenado 
<rae  la  inscripción  sea  voluntaria,  y  que  vaya  haciéndose,  á  medida  que  vayan  trasmitiendo 
o  gravándose  los  bienes  raices. 

No  conocemos  los  resultados  de  un  sistema  tan  vasto,  ni  calculamos  su  estension  en 
pueblos  en  que  puede  ser  tanta  la  subdivisión  de  la  propiedad  por  la  ley  de  las  sucesiones. 
Entre  tanto,  en  naciones  como  la  Francia,  en  que  no  solo  se  exige  la  inscripción  de  los 
títulos  de  los  inmuebles  y  de  todas  sus  desmembraciones,  sino  que  es  necesaria  la  trans- 
críDcion  íntegra  de  ellos,  se  dejan  subsistentes  sin  embargo  las  hipotecas  tácitas  de  las 
mojeres  casadas  y  las  de  los  menores :  suficiente  para  hacer  inútil  todas  las  reformas  del 
sistema  hipotecario. 

Nosotros  no  nos  hemos  decidido  á  proponer  leyes  semejantes.  Creemos  que  solo  debia 
hacerse  lo  mas  indispensable :  reglar  de  una  manera  precisa  los  derechos  hipotecarios  y 
concluir  con  las  hipotecas  legales  hasta  que  la  esperiencia  y  el  ejemplo  en  otras  naciones, 
nos  enseñen  los  medios  de  salvar  las  dificultades  del  sistema  de  inscripción  de  todos  los 
títulos  aue  hemos  mencionado.  El  cuidado  de  la  legalidad  de-Ios  títulos  que  se  trasmitan, 
queda  al  interés  individual  siempre  vigilante,  auxiliado  como  lo  es  en  los  casos  necesarios, 

*"  Sino  puede  citársele  en  persona.  El  caso  del  articulo  3465  es  análogo  á  este. 
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TÍTULO  XV 

De  la  prenda 

[Vé  art.  202], 

3206.  Art.  1*.  —  Habrá  constitución  de  prenda  cuando  el  deudor,  l  por  una 
obligación  cierta  *  ó  condicional,  presente  •  ó  futura,  4  entregue  al  acreedor  *  una 

por  los  hombres  de  la  profesión.  Si  aún  asi  quedan  algunos  embarazos  al  sistema  hipote- 
cario, diremos  que  las  leyes  que  crean  los  registros  públicos,  tampoco  han  alcanzado  i 
salvarlos  todos,  a  pesar  de  los  costos  y  dificultades  que  imponen  á  ía  trasmisión  de  todos 
los  derechos  reales. 

La  inscripción  no  es  mas  que  un  estracto  de  los  títulos  y  puede  ser  inexacta  y  causar 
errores  de  graves  consecuencias.  La  inscripción  nada  garantiza  ni  tiene  fuerza  de  verdadero 
rítalo,  ni  aumenta  el  valor  del  título  existente.  Apenas  fija  en  cabeza  del  adquirente  los 
derechos  que  tenia  su  antecesor;  no  designa,  n:  asegura  quien  sea  el  propietario,  á quien 
verdaderamente  pertenezca  la  cosa.  Si  fuese  posible  por  ese  sistema  la  legitimación  de  la 
propiedad,  el  examen  justificativo  deberia  confiarse  á  una  magistratura  que  conociera  la 
verdad  de  los  actos  y  sus  formas  necesarias,  pero  entonces  se  trasformaria  su  jurisdicción 
voluntaria  en  contenciosa,  sometiéndose  la  voluntad  libre  de  las  partes  á  una  autoridad  que 
«lias  no  habían  reclamado. 

Lo  que  prescriben  las  leyes  de  los  Estados  que  han  creado  los  registros  de  las  propie- 
dades para  salvar  la  ilegitimidad  de  los  títulos,  ataca  en  sus  fundamentos  el  derecho  mismo 
de  propiedad.  Si  el  oficial  público  se  niega  á  registrar  un  título  por  hallarlo  incompleto, 
¿puede  el  interesado  ocurrir  al  juez  ordinario,  y  comenzar  ante  él  un  verdadero  juicio 
sobre  la  propiedad?  ¿Pero  con  quién  litiga  el  propietario  que  está  en  pacífica  posesión  de 
su  derecho,  aunque  sea  por  un  título  que  no  esté  Dajo  las  formas  debidas,  ó  que  aparezca 
con  un  vicio,  por  ejemplo  la  incapacidad  para  adquirir  ó  trasmitir  derechos  reales?  ¿  Qué 
género  de  pleito  será  ese  que  no  tiene  contradictor  alguno  á  la  propiedad?  ¿Cómo  obrará 
el  Poder  Judicial,  sin  que  el  interés  de  las  partes  venga  á  solicitar  su  intervención?  Entre 
tanto,  el  título  no  podrá  registrarse,  ni  se  podrá  imponer  una  hipoteca  en  esa  propiedad, 
aún  cuando  lo  quieran  el  acreedor  y  el  deudor. 

En  un  país  como  el  nuestro,  donde  el  dominio  de  los  inmuebles  no  tiene  en  la  mayor 
parte  de  los  casos  títulos  incontestables,  la  necesidad  del  registro  público  crearia  un  em- 
barazo mas  al  crédito  hipotecario.  El  mayor  valor  que  vayan  tomando  los  bienes  territo- 
riales, irá  regularizando  los  títulos  de  propiedad,  y  puede  llegar  un  dia  en  que  podamos 
.  eeptar  la  creación  de  los  registros  públicos.  Hoy  en  las  diversas  Provincias  de  la  Repú- 
blica seria  difícil  encontrar  personas  capaces  de  llevar  esos  registros,  v  construir  el  catastro 
«le  las  propiedades,  y  sus  mil  mutaciones  por  la  división  continua  de  los  bienes  raices  aue 
causan  las  leyes  de  la  sucesión,  sin  sujetar  la  propiedad  á  gravámenes  que  no  corresponden 
;í  su  valor  para  satisfacer  los  honorarios  debidos  por  la  inscripción  ó  trascripción  de  los 
títulos  de  propiedad. 


1  0  un  tercero  ínrts.  518  y  3223) ;  y  en  tal  caso,  es  aplicable  á  la  prenda  (art.  518  citado 
y  su  arg.)  el  artículo  3124  relativo  á  la  hipoteca. 

La  toma  no  consentida  de  la  cosa,  hecha  para  garantirse,  es  un  delito  y  no  una  prenda. 
Vé  los  artículos  2171  y  2172,  y  el  Código  de  Comercio,  artículo  719. 

-  0  mas  propia  y  exactamente,  pura  (art.  527). 

*  Es  decir,  que  al  presente  existe. 

'  0  eventual  úirt.  3111  con  la  nota  11) ;  y  en  general,  cualquiera  clase  de  obligación, 
hiendo  aquí  extensiva  la  disposición  del  artículo  1995,  relativa  á  la  fianza,  con  tal  que  la 
persona  del  acreedor  sea  cierta  :  vé  la  nota  siguiente. 

•  Sin  la  entrega  no  existe  el  contrato  real  de  prenda  (arts.  1142  y  1113),  pero  la  pro- 
mesa aceptada  obliga  al  promitente  á  cumplir  la  obligación  de  dar  que  contrajo  (Troplong, 
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cosa  mueble  9  ó  un  crédito  7  en  seguridad  de  la  deuda.  [Vé  arts.  3226  y  3228]. 

3207.  Art.  2°.  —  La  posesión  que  el  deudor  da  al  acreedor  de  la  cosa  constituida 
en  prenda,  debe  ser  una^osesion  real  en  el  sentido  de  lo  establecido  sobre  la  tra- 
dición de  las  cosas  corporales.  §  El  responde  de  la  eviccion  de  la  cosa  dada  en 
prenda.  De  Aubry,  §  432  nota  21.  [Vé  art.  3230].  • 

3208.  Art.  3°.  —  Los  derechos  que  da  al  acreedor  la  constitución  de  la  prenda 
solo  subsisten  mientras  está  10  en  posesión  de  la  cosa  ó  un  tercero  convenido 
entre  las  partes.  De  Coa.  Francés,  allí.  X1 

3209.  Art.  4P.  —  Cuando  el  objeto  sobre  el  cual  la  prenda  ha  sido  constituida  no 
se  ha  entregado  al  mismo  acreedor,  sino  que  se  encuentra  en  poder  de  un  tercero, 
es  preciso  que  este  haya  recibido  de  ambas  partes  el  cargo  Xf  de  guardarlo  en  el 
interés  del  acreedor.  Aubry,  allí,  nota  17.  18 

Art.  i:  —  Véase  L.  Ia,  Tít.  13,  Part.  5a.  —  Cód.  Francés,  art.  207  [léase  2071  y  20721. 
—  Holandés,  art.  1196.  [De  Goyena  1771°].  —  Zachariai,  §  779  nota  7*.  —  Troplong,  Gage, 
n«  194  y  siguientes.  —  Üuranton,  Tom.  18,  n*  518. 

Art.  2*.  —  Véase  Cód.  Francés,  art.  2076.  —  Holandés,  art.  1169  [léase  11991.  —De  Lui- 
siana,  art.  3129.  [De  Goyena  1773°].  —Troplong,  Gage,  n°«  98,  99  y  309.  —  Demante,  n°  866. 

Art.  3o.  —  Código  Francés,  art.  2076.  —  Duranton,  Tom.  18,  n°  528. 

Art.  4*.  —  Aubry  y  Rau,  §  433  n«  4'. 

n°  28;  Pont,  n°  1061 ;  final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  1142),  y  puede  ser  competido  á 
ello  manu  militan  (vé  nota  1*  al  art.  574) . 

La  hipoteca  no  requiere  entrega  del  inmueble  ni  da  la  posesión  (art.  3110  con  la  nota  4a) ; 
y  cuando  la  confería,  la  garantía  era  en  Derecho  Romano  un  pignus  propiamente  dicho  y 
uo  una  hipoteca  (Maynz,  §§  240  nota  2a  y  246  n°  2°  nota  9a,  y  §  253  nota  21  de  la  3a  edi- 
ción). 

El  acreedor  no  es  tampoco  un  depositario  (vé  nota  13)  :  nota  del  Dr.  Velez  al  artí- 
culo 2184. 

En  fin,  el  deudor  principal  es  el  acreedor  en  el  contrato  de  prenda,  y  el  acreedor  prin- 
cipal es  aquí  el  deudor. 

*  Compara  con  el  artículo  3110.  Puede  constituirse  la  prenda  sobre  la  parte  indivisa  de 
la  co9a  (art.  2678  y  arg.  del  2G85  ;  Maynz,  g  211  nota  18,  §  155  nota  21  de  la  4a  edición), 
siempre  que  los  condóminos  consientan  en  tener  la  cosa  a*  nombre  del  acreedor  (vé  los 
arts.  3208  y  3209],  ó  en  que  pase  á  posesión  de  este. 

7  0  su  parte  indivisa,  en  los  casos  determinados  en  la  nota  anterior,  y  siempre  que 
conste  por  escrito  (art.  3214).  Vé  el  3213. 

•  Esta  palabra  corporales  debe  eliminarse  (arg.  del  art.  1119),  porque  alude  á  una  divi- 
sión de  las  cosas  proscrita  por  los  artículos  2313,  2314  y  nota  del  Dr.  Velez  al  primero  ;  y 
porque  la  prenda  comprende  también  los  créditos  (art.  3206j ,  que  tienen  su  manera  pecu- 
liar de  tradición  (vé  el  art.  3211  con  la  nota  del  Dr.  Velez).  Vé  también  los  artículos  2375 
á  2390,  2392  y  2393. 

"  Sobre  eviccion,  vé  los  dos  artículos  3215  inciso  2°  á  3218,  y  especialmente  el  3217.     . 

l*  0  mejor,  mientras  él  está. 

11  Vé  los  dos  artículos  siguientes,  y  los  artículos  3891  y  3892. 

11  Léase,  encargo,  ó  misión,  como  dice  Aubry.  , 

Xi  Los  artículos  2396  y  2J98  serán  aquí  aplicables.  El  rol  del  tercero  es  el  de  un  verda-  - 

T.  U.  24 
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3210.  Art.  5*.  —  Se  juzga  que  el  acreedor  continúa  en  la  posesión  de  la  prenda, 
cuando  la  hubiese  perdido  ó  le  hubiere  sido  robada,  14  ó  la  hubiera  entregado  á  un 
tercero  que  se  obligase  á  devolvérsela.  De  Aubry,  allí,  al  fin.  15 

3211.  Art.  6*.  —  Si  el  objeto  dado  en  prenda  fuese  un  crédito,  ó  acciones  indus- 
triales ó  comerciales  que  no  sean  negociables  por  endoso,  el  contrato,  para  qu*1 
la  prenda  quede  constituida,  debe  ser  notificado  al  deudor  del  crédito  dado  en 
prenda,  y  entregarse  el  título  al  acreedor,  ó  á  un  tercero,  aunque  él  sea  superior 
d  la  deuda.  De  Aubry,  allí,  n*  3°  notas  10  a  12,  y  Massé  nota  12  á  Zacharür.1* 

3212.  Art.  7*.  —  Una  nueva  prenda  puede  ser  dada  sobre  la  misma  cosa,  con 

Art.  5».  —  Aubry  y  Rau,  §  433  n«  i: 

Art.  6°.  —  Troplong,  Gag?,  n°»  261  y  278.  —  Zachariee,  §  779  y  nota  12.  —EV  privilegio 
del  acreedor  pignoraticio  solo  existe  en  la  posesión  del  crédito  [art.  3208].  Lo  mismo  qn»- 
en  materia  de  cesión  de  créditos,  la  notificación  al  deudor  del  crédito  cedido,  es  la  <p 
hace  tomar  al  cesionario  posesión  de  la  deuda  respecto  de  terceros  [art.  1461],  así  taraban 
el  acreedor  pignoraticio  solo  toma  posesión  del  crédito  por  la  notificación  al  deudor  «tel 
derecho  de  prenda  constituido,  l7  y  le  confiere  un  privilegio  que  puede  oponerse  á  terce- 
ros. Cuando  se  trata  de  valores  trasmisibles  por  endoso  ellos  son  válidamente  dados  *>n 
prenda  por  el  simple  endoso,  sin  ser  necesario  un  acto  que  constituya  la  prenda,  ai  J» 
notificación  al  deuaor.  En  cuanto  á  los  títulos  y  billetes  al  portador,  que  son  trasmisibles 
por  la  simple  tradición  manual,  pueden,  de  la  misma  manera,  ser  Jados  en  prenda.  La 
entrega  que  de  ellos  se  haga,  tiene  el  mismo  efecto  que  el  endoso  en  las  obligaciones  k  la 
orden.  [De  Massé  y  Vergé,  nota  12  al  §  citado  de  Zacharue|.  ,8  Troplong,  n°  287.  —  Du- 
ranton,  Tom.  18,  n°  527. 

dero  depositario  de  ambas  partes,  en  lo  que  mira  á  la  guarda  de  la  cosa;  pero  en  cnanto 
á  la  restitución,  rigen  los  artículos  3231,  3237,  3220,  3222  y  3240,  sin  perjuicio  de  so  de- 
recho de  retención  (art.  2220).  Compara  con  el  2219.  Consideramos  inexacta  la  clasifica- 
ción de  mandatario  que  Pont,  n°  1138,  le  da. 

14  Esta  ficción  no  tiene  importancia  legislativa  ni  doctrinaria.  Todo  se  reduce  á  lo  esta- 
blecido por  los  artículos  3229  y  3892,  fundados  en  el  hecho  cierto  de  la  desposesion.  V** 
las  notas  al  artículo  2783. 

18  Si  este  tercero  es  un  mero  tenedor,  la  posesión  se  conserva  en  poder  del  acreedor. 
sin  necesidad  de  ficción  alguna  (art.  2354).  Si  se  abroga  la  posesión  de  la  cosa,  es  aplicable 
la  crítica  de  la  nota  precedente. 

16  Esto  debe  complementarse  por  los  incisos  1°  y  2o  del  artículo  2392.  Las  últimas  pa- 
labras del  artículo  son  de  tal  evidencia,  puesto  que  sin  tradición  y  posesión  no  hay  prenda 
(arts.  3206  á  3208),  que  no  las  traen  los  espositores  del  derecho  y  era  preferible  supri- 
mirlas. 

Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  con  nuestras  observaciones  y  el  artículo  3233. 

1T  La  entrega  del  título  al  acreedor  constituye  la  tradición  respecto  de  él ;  pero  res- 
pecto de  terceros  y  del  deudor  del  crédito  dado  en  prenda,  se  requiere  una  tradición  espe- 
cial (vé  arts.  1461,  etc.  y  2393),  pues  de  lo  contrario,  si  el  deudor  paga  el  crédito,  el 
acreedor  pignoraticio  quedaría  burlado  (art.  1470  y  su  arg.).  Esta  materia  se  complementa 
por  las  disposiciones  de  los  artículos  1462  á  1464,  etc.,  que  deben  estenderse  por  ana- 
logía. 

11  Esto  es  una  mera  aplicación  de  los  incisos  3o  y  4*  del  artículo  2392,  y  se  entiende 

sin  perjuicio  de  la  disposición  del  artículo  3219.  —  Se  vé,  pues,  que  este  artículo  3211  con 

su  nota  y  deficiencias  se  habrían  economizado  y  evitado  en  gran  parte,  haciendo  en  ef 

artículo  3207  una  referencia  general  á  las  maneras  de  efectuar  la  tradición  y  adquirir  la 

'posesión  de  las  cosas  muebles  (nota  8a). 
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tal  que  el  segundo  acreedor  obtenga  conjuntamente  con  el  primero,  la  posesión 
de  la  cosa  empeñada,  ó  que  ella  sea  puesta  en  manos  de  un  tercero  por  cuenta 
común.  El  derecho  de  los  acreedores  sobre  la  cosa  empeñada  seguirá  el  orden  en 
que  la  prenda  se  ha  constituido.  Aubry  y  Troplong,  allí.  19 

3243.  Art.  8°.  —  Todas  las  cosas  muebles  y  las  deudas  activas  pueden  ser  dadas 
en  prenda.  De  Troplong,  nw  54  y  56.  " 

3214.  Art.  9°.  —  No  puede  darse  en  prenda  el  crédito  que  no  conste  de  un  título 
por  escrito.  Aubry,  §  433  en  la  nota  15.  " 

3215.  Art.  10.  —  Solo  puede  constituir  prenda  el  que  es  dueño  de  la  cosa  y 
tiene  capacidad  para  enajenarla,  "  y  solo  puede  recibir  la  cosa  en  prenda,  el  que 
es  capaz  de  contratar.  "  El  acreedor  que  de  buena  fé  ha  recibido  del  deudor  un 
objeto  del  cual  este  no  era  propietario,  puede,  si  la  cosa  no  fuese  perdida  ó  robada, 
negar  su  entrega  al  verdadero  propietario.  Aubry,  allí,  nota  Ia,  y  Troplong 
n?  87.  " 

3216.  Art.  11.  —  Si  la  cosa  se  ha  perdido  ó  ha  sido  robada  á  su  dueño,  y  el 

Art.  7o.  —  Aubry  y  Rau,  §  432.  —  Troplong,  n°  316. 

Art.  8a.  —  Troplong,  n°"  54  y  siguientes. 

Art.  9°.  —  Zacharia?,  §  779  nota  12.  —  [De  Massé,  citando  áj  Troplong,  n°  278. 

Art.  10.  —  En  cuanto  á  la  primera  parte  L.  7a,  Tít.  13,  Part.  5*.  [De  Acevedo  679°].  — 
Zachame,  §  779  nota  Ia.  I  De  Massél.  —  En  cnanto  á  la  segunda,  Troplong,  Gage,  n°»  70  y 
siguientes.  —  Aubry  y  Rau,  n°  [léase  §]  433.  —  Duranton,  Tom.  18,  n°  533,  y  también 
Zachariffi,  lugar  citado. 

,9  La  preferencia  corresponde  al  primero  que  tomó  posesión.  Disposiciones  análogas 
rigen  la  hipoteca.  Si  la  posesión  se  ha  dado  en  el  mismo  día,  el  acreedor  de  buena  fé  que 
fué  el  primero  en  tomar  la  posesión,  será  el  preferido  (vé  los  arts.  2783  y  3271  con  sus 
notas).  El  artículo  593  será  aplicable  en  su  caso. 

,0  Desde  que  las  primeras  sean  alienables,  y  cesibles  las  segundas,  pues  no  ofrecerían 
de  otro  modo  la  garantía  necesaria  (vé  el  art.  3226.  Vé  también  los  artículos  1328,  2338  á 
2340,  2346  y  1451  á  1455,  que  establecen  prohibiciones  y  limitaciones  para  la  venta  ó  ce- 
sión de  ciertas  cosas,  y  son  naturalmente  estensivos  á  esta  materia. 

Troplong,  n*  55,  dice  que  se  puede  dar  en  prenda  el  dinero  mismo.  Este  caso  será  raro 
(vé  nuestra  nota  25),  á  no  ser  como  cláusula  penal,  y  será  siempre  preciso  que  la  entrega 
se  haga  con  precauciones  que  aseguren  su  identificación  (arts.  2190  n°  2o  y  2764  con  la 
nota  25).  Vé  el  artículo  3228. 

91  Porque  no  admite  tradición  ni  posesión  (arg.  de  los  arts.  3207,  3208,  2392  y  2393). 
Pero  puede  prometerse  darlo  en  prenda,  para  cuando  se  obtenga  su  escrituración.  Los 
efectos  de  esta  promesa  se  determinarán  por  los  principios  generales,  teniendo  en  cuenta 
que  la  primera  parte  es  una  obligación  de  dar  (nota  5a),  y  la  segunda  una  obligación  de 
hacer.  Compara  con  el  final  del  artículo  1456  y  con  el  2840  incisos  2o  y  3o. 

**  Disposiciones  análogas  traen  los  artículos  3121  y  3243.  Vé  los  artículos  1303,  3218  y 
3392.  El  2506  es  aquí  aplicable. 

iS  Se  atenderá  á  los  artículos  1161,  1165  y  demás  disposiciones  de  derecho  común.  Vé 
nuestra  nota  45  hacia  el  artículo  3121. 

**  Es  opinión  corriente.  Pont,  n°  1073,  etc.  Vé  las  notas  al  artículo  2783.  Si  el  acreedor 
no  usa  del  derecho  que  aquí  se  le  acuerda,  será  el  caso  de  aplicar  el  artículo  3217. 
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deudor  la  ha  comprado  en  venia  pública  ó  á  un  individuo  que  acostumbraba 
vender  cosas  semejantes,  el  propietario  podrá  reivindicarla  de  manos  del  acreedor, 
pagándole  lo  que  le  hubiese  costado  al  deudor.  Duranton,  allí?  tv 

3247.  Art.  12.  —  Cuando  el  acreedor  que  ha  recibido  en  prenda  una  cosa  ajena 
que  la  creia  del  deudor,  "  y  la  restituye  al  dueño  que  la  reclamare,  l7  podrá  erigir 
que  se  le  entregue  otra  prenda  de  igual  valor;  "  y  si  ül  deudor  no  lo  hiciere, 
podrá  pedir  el  cumplimiento  de  la  obligación  principal,  aunque  haya  plazo  pen- 
diente para  el  pago.  De  Chile,  allí.  " 

3218.  Art.  13.  —  La  prenda  de  la  cosa  ajena,  aun  cuando  no  afectó  á  La  cosa, 
produce  sin  embargo  obligaciones  personales  entre  laá  pasle*.  De  Troplong,  n*o9*  ** 

3219.  Art.  14.  —  La  constitución  de  la  prenda  para  que  pupila  opnniTse  á  ter- 
ceros, debe  constar  por  instrumento  público  ó  privado  de  fecha  cierta,  Sl  sea  cual 

Art.  11.  —  Duranton,  n°  533. 

Art.  12.  —  Cód.  de  Chile,  art.  2391. 

46  Este  artículo  no  es  mas  que  una  aplicación  del  2770;  y  ofrecerá  un  caso  de  prenda 
sobre  dinero  (nota  20U  En  tal  caso,  si  el  deudor  no  paga  el  crédito,  o  no  da  otra  prenda  de 
igual  valor,  el  precio  se  depositará  en  poder  del  misino  acreedor  con  las  precauciones  £ 
que  nos  referimos  en  la  citada  nota  20,  ó  en  otro  poder,  s¡  e  acede  al  valor  del  crédito  fré 
nuestra  nota  18  al  art.  3112). 

"  Si  la  recibió  sabiendo  que  la  cosa  era  ajena,  no  tiene  derecho  ;i  la  evicciotí,  apli- 
cándose el  artículo  2108,  ni  el  derecho  de  cobrar  su  crédito  Inmediatamente,  y  puede  ser 
responsable  como  receptador  del  delito  (art.  1082). 

Nuestro  artículo  será  estensivo  al  caso  en  que  la  prenda  es  dada  por  un  tercero-  Eadem 
esl  ralio. 

*7  Que  la  reclamare  con  derecho.  El  dador  de  la  prenda  de  he  ser  escucha  do  (arg.  deJ 
art.  2281  inc.  2o),  y  el  artículo  2166  será  aquí  aplicable  ;  pues  el  acreedor  con  relación  al 
que  entregó  la  prenda  es  un  mero  tenedor,  aunque  sea  un  verdadero  poseedor  6  cuati-po- 
seedor de  su  derecho  real  (nota  196  al  art.  2464).  Vé  la  nota  al  artículo  3911  y  á  Maynz 
&  216,  ó  160  de  la  4«  edición,  n*  2°,  y  nota  12. 

La  ley  no  puede  atender  los  escrúpulos  exagerados  y  hasta  sospechosos  del  acreedor 
pignoraticio,  que  no  quisiera  mantener  en  su  poder  una  cosa  que  en  su  origen  fué  ajena. 
Esto  es  sin  perjuicio  de  lo  dicho  en  la  nota  24. 

En  el  caso  del  artículo  anterior  no  podría  concedérsele  los  derechos  que  le  acuerda  el 
presente,  sino  cuando  hubiese  una  diferencia  notable  entre  el  valor  de  la  prenda  y  el 
costo  de  su  adquisición. 

<s  El  artículo  2003  contiene  una  disposición  análoga. 

"  Como  en  el  caso  análogo  del  artículo  3161 :  vé  el  3163. 

30  ¿Qué  obligaciones  son  estas?  Las  determinadas  por  el  artículo  precedente,  por  el  1178 
y  por  el  2506,  en  su  caso.  Troplong  n*3  60  á  65,  las  esplica  en  diverso  sentido.  Vé  á  Maynz 
g  211  notas  10  á  15,  ó  §  155  notas  13  á  18,  4a  edición. 

u  En  otros  términos:  el  contrato  de  fianza  y  la  verdad  de  su  fecha  (vé  las  notas  33  y  34) 
no  se  consideran  probados  respecto  de  terceros,  si  no  constan  de  instrumento  público  iS 
I>.»r  instrumento  privado  de  fecha  cierta :  vé  los  artículos  1035  y  1036,  y  final  de  la  nota  89 
al  artículo  1185  n°  10;  y  compara  con  los  artículos  2008,  2248  y  3212  con  la  nota  del 
Dr.  Velez. 

Entre  las  partes  que  contrata  la  prenda,  la  escritura  tampoco  se  requiere  como  forma 


Digitized  by 


Google 


TÍT.   XV.   —  DE  LÁ  PRENDA  373 

fuere  la  importancia  del  crédito.  "  El  instrumento  debe  mencionar  el  importe  del 
crédito  ••  y  contener  una  designación  detallada  de  la  especie  y  naturaleza  de  los 
objetos  dados  én  prenda,  su  calidad,  su  peso  y  medida,  siestas  indicaciones  fuesen 
necesarias  para  determinar  la  individualidad  de  la  cosa.  De  Aubry,  §433  n"  1*  y 
2%  y  Goyena  1774*  §  1\  " 

3220.  Art.  15.  —  Si  existiere,  por  parte  del  deudor  que  ha  dado  la  prenda,  •• 
otra  deuda  al  mismo  acreedor  contratada  ••  posteriormente,  que  viniese  á  ser 
exigible  antes  del  pago  de  la  primera,  87  el  acreedor  no  está  obligado  á  devolver 
la  prenda  antes  de  ser  pagado  de  una  y  otra  deuda,  aunque  no  hubiese  estipulación 
de  afectar  la  cosa  al  pago  de  la  segunda.  Cód.  Francés,  allí,  §  2°. 

Art.  14.  —  Zachariae,  §  779  notas  7a  y  8".  Los  escritores  franceses,  siguiendo  al  Código  de 
Francia  [art.  2074],  ensenan  que  el  derecho  de  prenda  puede  oponerse  á  terceros,  aunque  la 
prenda  [no]  esté  constituida  por  escrito,  cuando  el  valor  de  ella  no  pasare  deciento  cincuenta 
francos.  Con  tal  doctrina,  un  deudor  fallido  podría  suponer  haber  dado  en  prenda  muchos 
de  sus  muebles.  «  La  prenda  produce  un  doble  efecto  [dicen  Massé  y  Verge],  el  uno  rela- 
tivamente al  deudor,  que  no  puede  tomar  [recobrar]  la  cosa  dada  en  prenda,  sino  después 
de  haber  pagado  al  acreedor  [art.  3231] ;  el  otro  relativo  á  terceros  que  no  pueden  ejercer 
ningún  derecho  en  la  cosa  dada  en  prenda,  sino  cuando  el  acreedor  pignoraticio  ha  sido 
pagado  de  su  crédito  [art.  3891].  Así,  las  condiciones  suficientes  para  la  constitución  y  la 
prueba  de  la  prenda  entre  las  partes  contratantes,  pueden  no  bastar  para  su  constitución 
y  prueba,  respecto  de  terceros,  es  decir,  para  que  el  acreedor  pignoraticio  tenga  sobre  la 

S renda  un  privilegio  que  pueda  oponer  a*  terceros.  Si  se  trata  solo  del  interés  del  deudor  ó 
el  acreedor,  la  prenda  se  establece  y  se  prueba  en  los  términos  del  derecho  común.  Al 
contrario,  cuando  la  cuestión  nace  entre  el  acreedor  pignoraticio  que  reclama  un  privilegio 
y  los  terceros  á  quienes  este  privilegio  se  opone,  ella  no  puede  establecerse  y  probarse 
sino  en  las  formas  determinadas  »  para  las  obligaciones  en  general  [por  los  arts.  2074  y 
2075,  dicen  Massé  y  Vergé].  Véase  Zachariae,  lugar  citado,  nota  4a. 

Art.  15.  —Véase  L.  22,  Tít.  13,  Part.  5a.  —  L.  única,  Tít.  27,  Lib.  8°,  Cód.  Romano.  — 
Cód.  Francés,  art.  2082.— Napolitano,  art.  1952.  —  Holandés,  art.  1205.  [De  Goyena  1779°]. 
—  Troplong,  Gage,  n°»  463  y  siguientes.  —  Duranton,  Tom.  18,  n°  546.  —  Aubry  y  Rau, 
§  434  n°  3a  [léase  n*  Io] .  —  Demante,  n°  869.  —  Por  Derecho  Romano,  bastaba  para  la  re- 
tención de  la  prenda  que  hubiese  otra  deuda,  aún  cuando  ella  fuese  anterior  á  aquella  por 
la  cual  la  prenda  se  hubiese  dado,  y  aún  cuando  fuese  pagadera  después  de  esta.  [De 
Aubry,  allí,  nota  Ia]. 

(art*  975),  sino  como  prueba  únicamente,  cuando  el  valor  de  la  prenda  esceda  de  200  pesos : 
vé  el  articulo  1194  con  la  nota  109. 

"  Ha  debido  decirse :  sea  cual  fuere  el  valor  de  la  cosa  dada  en  prenda  ó  la  importancia 
del  crédito  que  garantiza  ;  ó  en  otros  términos,  aunque  la  cosa  dada  en  prenda  ó  el  crédito 
garantido  no  alcancen  á  la  tasa  de  la  ley  (doscientos  pesos:  art.  1194). 

"  Suponiendo  que  sea  un  crédito  en  dinero,  y  entonces  si  no  se  menciona,  no  valdrá 
respecto  de  terceros.  Compara  con  el  artículo  3111. 

14  En  otros  términos :  individualizar  ó  determinar  suficientemente  la  cosa  empeñada.  En 
caso  contrario,  el  contrato  no  valdrá  respecto  de  terceros.  Compara  con  el  artículo  3150,  y 
vé  el  3211. 

11  El  artículo  3223  determina  el  alcance  exacto  de  esas  palabras. 

La  redacción  del  artículo  deja  que  desear. 

,fl  No  bastaría,  pues,  que  se  herede.  Vé  el  artículo  siguiente. 

*7  La  ley  entiende  que  la  desconfianza  del  acreedor,  que  requirió  la  garantía  por  la  pri- 
mera deuda,  ha  debido  subsi-tir  al  contraerse  la  segunda,  é  interpretando  la  voluntad  pre- 
sunta de  las  partes,  afecta  la  cosa  al  pago  de  la  nueva  deuda.  Vé  las  tres  notas  siguientes. 

Las  palabras  antes  del  pago  revelan  que  se  atiende  al  momento  del  cumplimiento  de 
la  obligación,  y  no  al  de  su  exigibilidad.  Vé  en  contra  Pont  n°  1195  §  3°  y  argumento  de 
la  nota  del  Dr.  Velez. 
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3221.  Art.  16.  —  La  disposición  del  artículo  anterior  no  íieoe  lugar  si  la  nuera 
deuda,  aunque  debida  por  el  mismo  deudor,  y  cxigible  átibjs  del  pago  gur  aquella 
por  la  que  la  prenda  se  habia  constituido,  perteneciese  al  mismo  acreedor  por 
haberla  recibido  de  un  tercero,  por  cesión,  subrogación,  ó  sucesión.  Duranton. 
allí.  •• 

3222.  Art.  17.  —  El  derecho  del  acreedor  sobre  la  prenda  por  la  segunda  deuda 
está  limitado  al  derecho  de  retención,  pero  no  tiene  por  ella  los  privilegios  *•  del 
acreedor  pignoraticio,  al  cual  se  le  constituya  espresamente  la  cosa  en  prenda.  Dt 
Aubry,  allí.  [Vé  nota  al  art.  3891]. 

3223.  Art.  18.  —  El  derecho  de  retención  de  la  prenda,  en  el  caso  del  artículo 
anterior,  no  tiene  lugar  cuando  la  prenda  ha  sido  constituida  por  un  tercero,  la- 
charía, allí,  al  fin.  40 

3224.  Art.  19.  —  Es  nula  toda  cláusula  que  autorice  al  acreedor  á  apropiársela 
prenda,  41  aun  cuando  esta  sea  de  menor  valor  que  la  deuda,  ó  á  disponer  de  ella 
fuera  de  los  modos  establecidos  en  este  Título.  *•  Es  igualmente  nula  la  cláusula 

Art.  16.  —  Duranton,  Tom.  18,  n*  546.  —  Troplong,  Gage,  n°  458.  —  Zachariae,  $  780 
nota  5a. 

Art.  17.  —  Aubry  y  Rau,  §  43-»  «**  3a.  —  Troplong,  n°  465.  —  Zachariae,  §  780  nota  7'. 

Art.  18.  —  Zacharia;,  §  780  nota  7a.  [Aubry  en  la  nota  3a ;  Pont,  na  1196]. 

Art.  19.  —  LL.  12,  41,  42  y  48,  Tít.  13,  Part.  5a.  [De  Acevedo  687*].  —  Cód.  de  Austria. 
art.  1371.  [De  Goyena  1775*].  —  Duranton,  Tom.  18,  ne  537.  —  Troplong,  n-  378  y  siguien- 
tes. —  Demante,  n°  861.  —  Aún  cuando  se  probase  que  la  cosa  no  tiene  un  valor  superior 
á  la  deuda  que  garantiza,  no  seria  esta  una  razón  para  autorizar  el  pacto  comisorio.  ••  Eí 
precio  de  las  cosas  es  variable,  y  si  el  objeto  dado  en  prenda  no  valía  tanto  como  la  deoda 
á  la  época  del  contrato,  puede  valer  mucho  mas  á  la  época  del  pago.  Si  se  autorizase  el 
pacto  comisorio  bajo  pretesto  de  que  la  prenda  valía  menos  que  la  deuda,  se  daría  margen 
6  que  los  acreedores  insertasen  siempre  esta  circunstancia  en  los  contratos.  La  tolerancia 
de  la  ley  provocaría  el  dolo  y  haria  multiplicar  las  convenciones  que  ocultasen  los  mas 
graves  abusos.  [De  Troplong,  n*  380]. 

18  Porque  falta  entonces  la  razón  de  la  ley  (nota  anterior);  y  los  causantes  del  acreedor 
no  han  podido  trasmitirle  una  garantía  de  que  ellos  no  gozaban  (art.  3272). 
Léase  de  aquella,  en  vez  de  que  aquella. 

••  El  derecho  de  retención  produce  un  efecto  análogo  al  privilegio  que  resulta  de  la 
prenda,  y  no  le  cede  sino  en  que  es  un  derecho  pasivo,  en  cuanto  no  autoriza  á  hacer 
vender  la  cosa  para  pagarse  de  la  deuda.  Vé  la  nota  34  al  artículo  3888. 

Pont  n*  1199,  y  Mourlon  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3891)  creen  que  el  derecho  del 
acreedor  por  la  segunda  deuda  es  el  de  prenda ;  y  dada  la  razón  de  la  ley,  esta  solu- 
ción habría  sido  la  mas  lógica  (nota  37). 

40  Porque  los  contratos  no  pueden  oponerse  á  terceros  (art.  1200,  etc.),  y  las  cauciones 
que  estos  ofrecen  no  pueden  estenders'e  ni  agravarse  sin  su  consentimiento :  artículos 
804,  2048  y  su  argumento. 

**  Lo  mismo  respecto  al  anticrésis  (art.  3254),  y  á  la  hipoteca  con  igual  razón:  artí- 
culo 954  y  argumento  del  presente  y  del  3254  citado.  Ley  12,  Título  13,  Partida  5a,  citada 
por  el  Dr.  Velez.  Aubry,  §  283  n°  2a,  y  argumento  de  la  nota  2a  de  Masse  y  Vergé  H 
§  803  de  Zachariae.  Ley  3a,  Título  35,  libro  8°,  Código  Romano.  Compara  con  Troplong, 
Nantissement,  nM  378  á  389,  508  y  509,  y  Aubiy,  §  266  al  fin. 

°  Prohibido  por  el  artículo  1204  inciso  2°. 

*•  Código  Francés  2078*.  No  solo  por  los  graves  peligros  que  tales  cláusulas  entrañan, 
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que  prive  al   acreedor  solicitar  la  venta  de  la  cosa.  Aubry,  allí,  n9  2° ;    Troplong, 
n*  380  ;  Acevedo  687a  §  3*.  " 

3225.  Art.  20.  —  El  deudor,  sin  embargo,  puede  convenir  con  el  acreedor  en 
que  la  prenda  le  pertenecerá  por  la  estimación  que  de  ella  se  haga  al  tiempo  del 
vencimiento  de  la  deuda,  pero  no  al  tiempo  del  contrato.  De  Troplong,  allí; 
Maynz  §  247  nota  21.  " 

3226.  Art.  21.  —  No  cumpliendo  el  deudor  con  el  pago  de  la  deuda  al  tiempo 
convenido,  el  acreedor,  para  ser  pagado  de  su  crédito  con  el  privilegio  que  la  ley 
le  acuerda  sobre  el  precio  de  la  cosa,  puede  pedir  que  se  haga  la  venta  de  la 
prenda  en  remate  público  con  citación  del  deudor.  *•  Si  la  prenda  no  pasa  del  va- 
lor de  doscientos  pesos,  el  juez  puede  ordenar  la  venta  privada  de  ella.  El  acree- 
dor puede  adquirir  la  prenda  por  la  compra  que  haga  en  el  remate,  ó  por  la  venía 
privada,  A7  ó  por  su  adjudicación. 4i 

3227.  Art.  22.  —  El  acreedor  responde  de  la  pérdida  ó  deterioro  de  la  prenda 
sobrevenidos  por  su  culpa  ó  negligencia.  De  Cód.  Francés,  alli,  inc.  1°.  " 

Art.  20.  —  Troplong,  Gage,  n°«  388  y  389.  [Zachariae,  §  780,  y  nota  10  de  Massé;  Pont, 
n-  1158  y  1159]. 

Art.  21.  —  LL.  41  y  siguientes,  Tít.  13,  Part.  5".  —  Cód.  Francés,  art.  2078.  —  Holanda 
art  1200.  —  De  Luisiana,  art.  3132.  [De  Goyena  1775*1.  —  Duranton,  Tora.  18,  n°  530.  — 
Troplong,  desde  el  n*  395.  [Goyena,  allí;  Chile  2397*  §  1»,  2398°  y  2400^] 

Art.  22.  —  LL.  20  y  36,  Tít.  13,  Part.  5a.  —  Inst.,  §  4°,  Tít.  15,  Lib.  3*.  —  Cód.  Francés, 
art.  2080.  —  De  Luisiana,  art.  3131.  [De  Goyena  1776»].— Aubry  y  Rau,  §  435  nota  4a  (lotee 
n°  1*].  —  Aunque  el  acreedor  pignoraticio  pueda  ser  considerado,  bajo  ciertos  respectos , 
como  un  depositario,  sin  embargo  su  responsabilidad  es  mas  estensa  que  la  del  deposil  i 
porque  este  hace  un  servicio  á  otro,  mientras  que  el  acreedor  pignoraticio  se  sirve  á  sí 
mismo.  —  Zachari®,  §  781  nota  Ia.  —  «  Troplong,  n°"  426  y  siguientes.  » 

sino  por  la  razón  dada  en  la  nota  5a  al  artículo  2501  y  en  la  del  Dr.  Yelez  al  2830.  Ye  In 
nota  45. 

El  pacto  comisorio  será  nulo,  aunque  simule  (argumento  del  art.  958  con  su  nota)  uní 
venta  con  pacto  de  retroventa. 

44  Zachariae  §  780  nota  8a  al  fin.  Porque  este  derecho  es  esencial  al  contrato  de  prenfb, 
lo  mismo  que  al  de  hipoteca.  Obsérvese  que  estas  cláusulas  son  nulas  y  se  repufcm 
como  no  escritas  ;  pero  dejan  intacta  la  eficacia  del  contrato  de  prenda.  Ulile  per  intutle 
non  vitiatur. 

45  Esta  convención  no  tiene  los  peligros  del  pacto  comisorio  (nota  43),  y  el  deudor  >  * 
muy  dueño  de  vender  la  prenda  al  mismo  acreedor  en  cualquier  tiempo:  artículo  1359  y 
argumento  del  3255.  Vé  el  artículo  3224  inciso  1#,  á  Zachari»  §  780  nota  10,  Aubry  §  *J4 
nota  10,  4a  edición.  Troplong  n*  386  y  387,  y  á  Pont  n°«  1157  y  1162. 

Compárese  este  artículo  con  el  3254  inciso  2°. 

48  La  petición  de  la  venta  es  facultativa,  pero  la  forma  de  ella  es  obligatoria :  artí- 
culo 3224  inciso  Ia  y  su  argumento.  Respecto  al  privilegio,  vé  el  artículo  3891. 

4f  Vé  la  nota  45. 

4t  La  adjudicación  es  una  dación  en  pago,  regida  por  las  leyes  de  la  compra-venta,  en 
cuanto  no  se  hallen  modificadas  por  las  de  procedimiento.  Así,  á  pesar  de  la  disposición 
del  artículo  740,  el  acreedor  puede  ser  obligado  á  ser  comprador  y  adjudicatario,  en  los 
casos  y  bajo  las  condiciones  de  las  leyes  de  enjuiciamiento. 

49  Su  responsabilidad  á  ese  respecto  es  bastante  semejante  á  la  del  mandatario,  pero 
mas  estrecha  que  la  del  depositario  (vé  art.  2204).  A  los  Jueces  toca  apreciar  cada  caso  coa 
arreglo  al  artículo  512. 
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3228.  Art.  23.  —  El  acreedor  no  puede  servirse  di?  la  cosa  que  ha  recibido  en 
prenda  sin  consentimiento  del  deudor.  Chile  2395"  inc,  l\  " 

3229.  Art.  24.  —  Si  el  acreedor  pierde  la  tenencia  de  la  cosa,  puede  recobrarla 
en  cualquier  poder  que  se  halle61  sin  esceptuar  al  deudor.  Chile  t  niíf,  §  1\  [Té 
art.  3892].  •» 

3230.  Art.  25.  —  El  deudor  debe  al  acreedor  las  espensos  necesarias  H  que  hu- 
biere hecho  para  la  conservación  de  la  prenda,  **  aunque  esta  pereciese  des- 
pués. 85  El  acreedor  no  puede  reclamar  los  gastas  útiles  ó  de  mejora*,  **  siu4 
aquellos  que  hubiesen  dado  mayor  valor  á  la  cosa.  De  Aubry  y  Duranton,  allí.  r 

3234.  Art.  26.  —  El  deudor  no  puede  reclamar  la  devolución  de  la  prenda,  ** 

Art.  23.  —  L.  20,  Tít.  13,  Part.  5a.  [De  Acevedo  689'].  —  Duranton,  Tom.  L8,  n'513.  - 
Aubry  y  Rau,  §  434  n°  3*. 

Art.  24.  —  Cód.  de  Chile,  art.  2393.  —  Duranton,  Tonu  18,  n*  529.  [ Aubry  §  43?  Bota 
26,  etc.]. 

Art.  25.  —  Aubry  y  Rau,  §  434  n*  3o.  —  «  DuraMon,  Tom.  18.  n*  642,  »  —  Ln  l.  21. 
Tít.  13,  Part.  5a  dice:  todas  las  despensas  fechas  para  mrmteuer  la  roaa  tj  mejorarla.  ÍM 
Códigos  estrangeros  le  dan  derecho  á  todas  las  esp(  ns.is  úiilf.s  y  necesarias.  — ■  Crí<L Fran- 
cés, art.  2080.  —  Holandés,  art.  1203.  —  Napolitan...  ,nt.  liir»(i!  —  M-  I  n>  i.in.i  mL  un\ 
[De  Goyena  1776*J.  —  LL.  16,  32,  36  y  41,  [Tít.  V,  ül>.  la],*  Díg.  Dipigrw.  aet  —  P^ 
ranton,  Tom.  18,  n°  541. 

80  Se  equipara  en  esto  al  depositario  (art.  2210).  Chile,  allí,  inciso  2*.  Vé  nuestros  arií- 
culos  3232  y  3233. 

61  Este  no  es  mas  que  un  caso  de  reivindicación  f n rl s  +  2"fl7.  3892  citado  y  2771  coa  su 
nota),  regido  por  los  artículos  2768  á  2773.  Pero  no  tiene  ni  necesita  la  acción  nugatoria. 

6*  La  acción  se  dirige  contra  el  mismo  deudor  ó  contra  el  tercero  que  dio  la  prenda,  ü 
la  poseen  (art.  2760  y  nota  11  hacia  el  fin). 

"  Esta  palabra  constituye  un  pleonasmo  (vé  el  art.  591  inc.  1"),  que  no  eviste  en  Aubry  * 

5i  Porque  su  rol  semeja  al  de  un  mandatario  (vé  el  art.  1951,  y  compáralo  con  el  ii2tiL 
y  al  conservar  la  cosa  no  hace  mas  que  cumplir  un  deber  y  evitar  1a  responsabilidad  del 
artículo  3227.  Esta  disposición  se  esplica  también  por  la  del  articulo  ¿í|i#  [vé  el  ¿4B5J. 

15  O  aunque  las  mejoras  hayan  dejado  de  existir  posteriormente  en  todo  ó  en  parte,  sin 
culpa  suya:  vé  los  artículos  2311  y  2113  con  sus  ñutas.  No  puede  cobrar  los  intereses, 
porque  al  conservar  la  cosa,  hace  un  negocio  del  deudor  y  suyo  a  Ui  fea  <vé  1«  nota  280 
al  art.  2938);  pero  puede  cobrar  inmediatamente  sus  gastos  [arg.  del  art,  1957). 

Los  escritores  franceses  y  Goyena  le  acuerdan  también,  enmo  al  depositario,  el  derecha 
de  indemnizarse  de  todos  los  perjuicios  ocasionados  por  la  prenda  ;  pero  aunque  su  rol 
semeje  aun  mandatario  (vé  los  arts.  1955  y  1956),  dado  el  silencio  de  nuestro  Código  j 
que  el  acreedor  solicita  la  guarda  en  provecho  propio  {nota  del  Dr.  Velez  al  art,  3i¿7j. 
difícilmente  y  muy  rara  vez  podría  concedérsele  tal  derecho. 

••  Es  decir,  las  mejoras  útiles  (art.  591),  hasta  la  concurrencia  del  mayor  valor  exis- 
tente, no  escediendo  del  costo  (arg.  del  art.  3252  inc.  2°),  pues  no  podría  ser  de  peor  con- 
dición que  el  poseedor  de  mala  fé  (vé  el  art.  2413).  Compara  sin  embargo  con  los  artf1 
culos  1541,  1552,  2m  y  2890. 

67  Si  el  tenedor  de  la  cosa  es  un  tercero  (arts.  3208  y  3209),  sus  deberes  y  derechos  son 
Jos  de  un  verdadero  depositario,  que  lo  es  (nota  13). 

*•  Ni  de  ninguna  de  las  cosas  dadas  en  prenda  (art.  3273,  que  debió  figurar  aquí),  ni 
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mientras  no  pague  la  deuda,  los  intereses  y  las  espensas  hechas.  Cód.  Fran- 
cés 2082*  inc.  V,  y  G  oyen  a  1778°.  •• 

323$.  Art.  27.  —  Si  el  acreedor  abusare  de  la  prenda,  ejerciendo  en  ella  dere- 
chos que  no  eran  propios,  60  el  deudor  puede  pedir  que  la  cosa  se  ponga  en 
secuestro.  De  Goyena  1778°  al  fin;  Vaud  1666°. 61 

3233.  Art.  28.  —  Si  la  prenda  produce  frutos  •■  ó  intereses,  el  acreedor  los 


Art.  26.  —  L.  21,  Tít.  13,  Part.  5*.  —  LL.  9-  [S  S*\,  y  11  TSS  2°  y  5*],  Tít.  7»,  Lib.  13 
Dta.  —  Cód.  Fran  '  ~    -    .  .  -----    ^  *      ^ 

allí].  —  Duran  ton, 


Cód.  Francés,  art.  2082.  —  De  Luisiana,  art.  3131.  [De  Acevedo  693°,  y  Goyena, 
,  Tom.  18,  n°  545.  —  Aubry  y  Rau,  §  434  n°  3o  [léase  !•]. 


Art.  27.  —  TCód.  Sardo  2135a  y  2136°].  L.  24,  Tít.  7#,  Lib.  13,  Dig.  —  Cód.  de  Holanda, 
art.  1205.  [De  Goyena,  allí].  —  Aubry  y  Rau,  §436.  TCód.  Francés  2082°  inc.  1°]. 

de  una  parte  de  la  prenda ;  y  esto  en  razón  de  su  indivisibilidad :  articulo  3235  inciso  Io, 
que  debió  preceder  al  que  consideramos. 

Mientras  la  cosa  permanece  en  poder  del  acreedor,  el  crédito  es  imprescriptible  (nota  7* 
al  art.  4025). 

5*  El  artículo  francés  habla  del  pago  de  la  deuda  con  sus  intereses  y  gastos  (frais), 
y  Pont,  n#  1187,  dice,  los  intereses  del  crédito  y  los  gastos  hechos  por  el  acreedor  para 
cobrarlo  ;  mientras  que  nuestro  artículo,  como  Goyena  y  el  artículo  239t>  chileno,  parece 
solo  referirse  á  las  espensas  del  artículo  3230  precedente.  Despendas,  si  fase  alguna  mejo- 
ría en  la  cosa  que  tiene  d  peños,  dice  la  Ley  15,  Título  13,  Partida  5a,  y  expensas  melio- 
rationum  quas  /mf,  según  la  versión  de  Gregorio  López.  Compara  con  los  artículos  3113, 
3154  y  3939  inciso  2e. 

Como  los  privilegios  son  de  estricta  interpretación,  el  del  acreedor  prendario  no  podrá 
estenderse  á  las  costas  del  contrato  y  de  la  ejecución,  si  los  primeros  no  han  sido  opor- 
tunamente incluidos  en  la  deuda  principal  (arg.  del  art.  3154  citado).  No  obsta  el  artí- 
culo 3220.  Pero  el  artículo  3881  n°  Io  se  aplicará  en  su  caso. 

En  cuanto  á  las  espensas  ó  mejoras  necesarias,  no  solo  tiene  privilegio  (art.  3894),  sino 
el  derecho  de  retención  que  este  artículo  le  acuerda,  y  que  no  se  niega  ni  al  poseedor 
de  mala  fé  (art.  2442).  Respecto  á  las  mejoras  útiles,  no  tiene  otro  derecho  que  el  de 
retención  :  vé  la  nota  39  y  el  artículo  3894  citado. 

La  compensación,  la  novación  y  la  remisión  de  toda  la  deuda  se  equiparan  aquí  al 
pago :  artículo  3238. 

•°  Como  seria  usarla  (art.  3228),  prestarla  ó  alquilarla,  y  con  mayor  razón  si  la  aban- 
donase ó  la  espusiese  á  perecer  (arg.  del  art.  2788).  Compara  con  el  artículo  3260  inciso  2°- 

fl  Claro  es  que  si  las  partes  son  capaces,  pueden  acordar  su  depósito  en  poder  de  un 
tercero :  vé  los  artículos  3208  y  3209. 

El  derecho  que  nuestro  artículo  acuerda  al  deudor,  por  ser  quien  comunmente  dá  la 
prenda,  es  naturalmente  estensivo  al  tercero  que  la  dio. 

Nuestro  artículo  debió  seguir  al  3228. 

"  El  caso  de  prenda  que  produzca  frutos  naturales  (los  intereses  son  los  civiles : 
art.  2426),  que  no  es  tan  raro  como  Goyena  se  imagina,  tendrá  lugar  cuando  se  den  en 
prenda  animales  (?é  los  arts.  2904  y  2905)  ó  vegetales  no  arraigados  en  el  suelo.  La 
prenda  imita  entonces  al  anticrésis,  cuyo  nombre  le  dan  las  leyes  romanas  (vé  á  Maynz, 
S  2-16  notas  13  á  17;  §  160,  4'  edición),  envolviendo  una  especie  de  usufructo:  vé  los  ar- 
tículos 3241,  3219  y  3250.  Sin  embargo,  no  hay  justicia  en  obligar  al  acreedor  á  que  re- 
ciba en  pago  los  frutos  naturales  (art.  740). 

Pont,  n«  1181,  los  reputa  un  aumento  de  la  prenda  (vé  el  art.  3234  siguiente),  cuando 
aon  susceptibles  de  conservación,  y  cuando  nó,  autoriza  al  acreedor  á  venderlos  y  pa- 
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percibe  de  cuenta  del  deudor,  y  los  imputará  á  los  intereses  de  la  deuda,  si  se  dc^ 
hieren,  ó  al  capital  si  no  se  debieren.  De  Goyeno  1777*,  y  Accvtdo  690*  al  fin.  * 

3234.  Art.  29.  —  El  derecho  que  da  la  prenda  al  acreedor  se  entiende  á  lodos 
los  accesorios  de  la  cosa,  **  y  á  todos  los  aumentaste  ella,  flS  pero  la  propiedad 
de  los  accesorios  corresponde  al  propietario.  De  Ácevedo  690* ;  Troplang,  n*8&: 
Pont,  n"  1080.  •• 

3235.  Art.  30.  —  La  prenda  es  indivisible,  no  obstante  la  división  de  la  deuda.  *T 
El  heredero  del  deudor  que  ha  pagado  su  porción  de  la  deuda  no  puede  deman- 
dar ••  su  porción  en  la  prenda,  mientras  que  la  deuda  no  haya  sido  enteramente 
pagada,  y  recíprocamente,  el  heredero  del  acreedor  que  ha  recibido  su  porción  dt 
la  deuda,  no  [puede  librar  la  prenda  en  perjuicio  de  los  coherederos  que  no  han 
sido  pagados.  Cód.  Francés,  allí.  •• 

Art.  28.  —  LL.  2»,  15  y  16,  Tít.  13,  Part.  5«.  —  Cód,  Francés,  nrt.  3081.  —  Napolitano, 
art.  1951.  —  De  Luisiana,  arts.  3135  y  3136.  —  DurunUm,  nB  bU.  [De  Acevedo  691",  y 
Goyena,  allí]. 

Art.  29.  —  LL.  2a,  15  y  16,  Tít.  13,  Part.  5a.  [De  Accvedo,  ¡Olí], 

Art.  30.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3138.  —  Francés,  art,  2083.  —  Napolitano»  art.  1953- 

—  L.  65,  Tít.  2°,  Lib.  21,  Dig.  [De  Goyena  1780*]  —  Troploiig,  Gaget  n*«  i»0  y  siguiente». 

—  Demante,  n#  870. 

garse  con  el  precio.  Estas  soluciones  son  mucho  mas  preferibles  que  la  nuestra,  Com- 
para con  el  artículo  3125  de  Luisiana,  y  el  2403  chileno, 

De  todos  modos,  el  acreedor  deberá  deducir  primero  los  gastos  de  conservación 
(art.  3230  y  nota  55)  y  producción,  pues  fructus  non  sunt  nüi  dtductis  tjpemti :  argu- 
mento de  los  artículos  2  ¿40  y  3261. 

68  Esto  armoniza  con  los  artículos  776  y  777.  Nada  mas  justo  que  los  intereses  se  com- 
pensen con  los  intereses  y  aun  con  el  capital,  anticipando  de  esta  manera  el  cobro  de  él. 
Vé  la  nota  precedente. 

Las  partes  pueden  dejar  sin  efecto  la  disposición  de  este  artículo. 

64  Esto  es  evidente,  desde  el  momento  que  ellos  hayan  sido  entregados  junto  con  la 
cosa,  y  no  tiene  importancia  sino  relativamente  á  los  frutos  ;  y  á  ellos  se  concreta  Trop- 
long.  Vé  el  artículo  anterior.  Mas  interés  tiene,  cuando  se  trate  de  entregar  la  cosa  pro- 
metida en  prenda,  en  cuyo  caso  se  aplica  el  artículo  575. 

"  Los  aumentos  son  las  accesiones,  de  que  habla  el  articulo  3240,  en  los  casos  raros 
de  que  ellas  tengan  lugar  (vé  el  art.  2596),  y  las  mejoras,  de  que  se  ocupa  el  arti- 
culo 3230.  El  3112  inciso  1*  trae  una  disposición  idéntica  respecto  de  la  hipoteca. 

••  Ninguna  duda  puede  ofrecer  esto  último  (arts.  2522  y  2524),  así  respecto  á  los  acce- 
sorios como  respecto  á  las  accesiones. 

67  Como  la  hipoteca  (art.  3114)  y  el  anticrésis  (art.  3247  inc.  2°).  Vé  los  artículos  3943 
y  3009.  Así,  son  consecuencias  de  este  artículo,  no  solo  el  siguiente,  sino  los  artícu- 
los 3231  y  3237;  y  los  artículos  3115  yj3116  son  estensivos  indudablemente  á  la  prenda. 
Vé  el  682. 

••  La  restitución  de,  agregúese,  como  dicen  el  artículo  francés,  el  chileno  y  el  605  de 
Acevedo. 

69  Idéntica  disposición  á  la  del  artículo  3190.  La  indivisibilidad  no  es  esencial  á  la 
prenda,  hipoteca  (nota  186  al  art.  3190  citado)  ó  anticrésis ;  y  no  hay  inconveniente  (vé 
los  arts.  19  y  21)  en  que  ella  sea  derogada  ó  sus  efectos  modificados  por  convenio  de  loa 
interesados  (dicha  nota  186). 
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3236.  Art.  31.  —  La  indivisibilidad  de  la  prenda  70  no  priva  á  los  demás  acree- 
dores de  la  facultad  de  hacerla  vender, 71  sin  estar  obligado  á  satisfacer  antes  la 
deuda.  7*  El  derecho  del  acreedor  se  limita  á  ejercer  su  privilegio  sobre  el  precio 
de  la  cosa.  De  Aubry,  §  434  n°  1#  nota  6*.  7t 

3237.  Art.  32.  —  Cuando  muchas  cosas  han  sido  dadas  en  prenda,  no  se  puede 
retirar  una  sin  pagar  el  total  de  la  obligación.  Luisiana,  allí.  " 

3238.  Art.  33.  —  La  prenda  se  estingue  por  la  estincion  de  la  obligación  prin- 
cipal á  que  acceda.  7i 

3239.  Art.  34.  —  Se  estingue  también,  cuando  por  cualquier  título  la  propiedad 
de  la  cosa  empeñada  pasa  ai  acreedor.  Chile,  allí,  $  2°. 7* 

3240.  Art.  35.  —  Estinguido  el  derecho  de  prenda  por  el  pago  de  la  deuda,  *• 
el  acreedor  está  obligado  á  restituir  al  deudor  77  la  cosa  empeñada,  con  todos  los 


Art.  31.  —  «  Troplong,  n"  468  á  461.  »  —  Aubry  y  Rau,  §  434  n#  3°  [léase  1°].  —  Za- 
charifiQ,  §  779  nota  3». 

Art.  32.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  31 
Art.  34.  —  Cód.  de  Chile,  art.  2406. 


Art.  32.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3130.  [Pothier,  n«  44;  Troplong,  n°481;  Aubry,  §434 
n*  !•]. 


70  Léase,  el  derecho  de  retención  que  da  la  prenda,  como  dicen  Aubry  y  Rau,  Troplong, 
n*  460,  y  Pont,  n°  1185,  y  lo  demuestra  el  artículo  3944.  Es  claro  que  la  indivisibilidad  de 
la  prenda  corresponde  á  otro  orden  de  ideas,  y  no  se  relaciona  con  el  objeto  del  artículo. 

71  Si  estos  son  mas  privilegiados  que  el  acreedor  prendario  (vé  los  arts.  3909  y  3911) ; 
ó  si  no  siéndolo,  la  prenda  vale  mas  que  la  deuda.  El  interés  es  la  medida  de  la  acción. 
Vé  la  nota  siguiente. 

7*  Pero,  sea  en  el  caso  del  artículo  3220  ó  en  el  de  una  prenda  espresa,  para  obtener 
el  adjudicatario  los  objetos  rematados  ó  comprados,  debe  desinteresar  previamente  al 
acreedor  pignoraticio  (art.  3944  y  su  arg.) ;  pues  fuera  absurdo  que  diese  mayor  garantía 
la  prenda  tácita  que  la  espresa.  Vé  sin  embargo  la  nota  39. 

71  Vé  la  nota  67,  y  el  artículo  3114. 

7i  Como  la  hipoteca  (vé  el  art.  3189  con  las  notas  182  á  181)  y  los  demás  derechos  ú 
obligaciones  accesorias.  Asi,  los  artículos  3191  á  3194,  3196  y  3200  relativos  á  la  hipoteca, 
son  estensivos  á  la  prenda  ;  pero  la  remisión  del  derecho  de  prenda  se  causa  por  la  devo- 
lución voluntaria  de  esta :  artículo  887.  Compara  con  el  3195. 

79  Pero  el  derecho  de  prenda  revivirá,  si  antes  de  estinguirse  la  deuda,  la  propiedad 
vuelve,  por  resolución,  al  que  dio  la  prenda :  argumento  de  los  artículos  3058,  3200  y 
notas  á  este  último. 

La  prenda  se  estingue  también,  si  la  propiedad  del  crédito  pasa  al  tercero  que  dio  la 
prenda. 

76  0  su  estincion  por  otro  medio  (art.  3238),  salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  803. 

T7  0  al  tercero  que  dio  la  prenda.  El  artículo  2213  ofrece  una  guia  para  la  restitución. 

Si  un  tercero  es  el  tenedor  de  la  prenda  (art.  3209),  sus  derechos  y  deberes  se  rigen 
siempre  por  las  leyes  del  depósito  (notas  13  y  57),  y  le  serán  aplicables  los  artículos  2212- 
A  2221  y  2226. 
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accesorios  que  dependían  de  ella  al  tiempo  del  contrato,  y  ks  accesiones  qnft 
después  hubiese  recibido.  Aubry,  allí,  n°  fr.  [Vé  art.  4023].  7i 


TITULO  XVI 

Del   antleréftle 

324 f.  Art.  1°.  —  El  anticrésis  x  es  el  derecho  real  ■  concedido  al  acreedor  por 
el  deudor,  ó  un  tercero  por  él,  8  poniéndole  en  posesión  *  do  un  inmueble ,  *  j 
autorizándolo  8  á  percibir  los  frutos  para  imputarlos  anualmente  ?  sobre  los  iüte- 

Art.  35.  —  Aubry  y  Rau,  §  435. 


78  Como  en  toda  obligación  de  dar  ó  de  restituir  (art.  575).  Vé  el  artículo  3231  con  so* 
notns. 

Método.  Habria  habido  raénos  irregularidad  en  la  esposicíon  de  loa  artículos  de  esle 
Título,  colocados  en  el  orden  siguiente  : 

Artículos  3206,  3207,  3211,  3208  á  3210,  3229,  3892,  3313,  3S1J,  32l2t  3215,  3216,  3218, 
3217,  3219  á  3228,  3332  á  3234,  3229,  3230,  3235,  3231,  3237,  3236  y  3238  á  3210. 

1  Siendo  el  anticrésis  una  especie  de  prenda  legal  en  cosa  inmueble  fnnta  del  Dr.  Te- 
lez  :  vé  los  arts.  320o,  3233  y  3253),  las  definiciones  de  amibos  contratos  ó  derechos  reales 
han  debido  uniformarse  ó  correlacionarse. 

Por  lo  demás,  la  prenda  de  cosa  fructífera  y  el  anticrésis  semejan  bastante  a  un  usu- 
fructo de  plazo  implícito,  salvo  el  no  ser  vitalicio.  Vé  los  artículos  3260  inciso  i\  3961 
y  3262. 

Así,  pues,  en  el  usufructo,  y  principalmente  en  la  premln  (vé  nuestra  nota  55) T  lo  mismo 
que  en  la  hipoteca,  deberán  buscarse  las  ilustraciones  necesarias  -í  este  Título. 

*  Artículo  2505  n°  7°.  Vé  nota  9*,  y  también  el  artículo  2310  al  fin. 

8  Es  decir  ¡  ó  por  un  tercero.  Lo  mismo  la  prenda  (ñola  l1  al  art.  3*306).  Pudo  agregarse 
fjiota  Ia  al  presente  art.),  en  seguridad  del  crédito. 
La  anticrésis  se  constituye  también  por  prescripción :  vé  la  nota  11  ni  articulo  3950. 

*  Parece  que  lo  mismo  será  si  su  tenencia  (art.  2351)  se  da  ií  un  tercero,  que  haya  re- 
cibido del  deudor  y  del  acreedor  el  encargo  de  guardarlo  y  pcreihír  sus  frutos,  en  el  inte- 
rés del  último  :  argumento  de  los  artículos  3208  y  3209.  Eíidem  c.?f  rníío. 

8  Esta  es  una  diferencia  esencial  entre  la  prenda  y  el  anticrésis  (nota  Ia),  y  que  consti- 
tuye un  punto  importante  de  contacto  con  la  hipoteca  (ré  el  art.  3110).  Pero  l,i  diferencia 
mas  importante  resulta  del  artículo  3257. 

8  Según  el  artículo  3218  inciso  Io,  debió  decirse  con  cargo  de  ¡  puesto  que  de  ese  inciso 
y  de  los  artículos  3249  y  3250,  así  como  del  3233,  parece  colegirse  que  el  derecho  de  per- 
cibir los  frutos  en  descuento  de  la  deuda  es  esencial  al  anticrésis. 

7  La  imputación  anual  no  parece  ni  esencial  ni  justa.  No  esencial^  respecto  á  los  lote— 
reses,  pues  el  artículo  3218  inciso  1°  no  exige  imputación  anual,  y  del  inciso  2a  parece 
colegirse  que  la  forma  de  la  imputación  queda  librada  al  acuerdo  de  los  interesados.  En 
cuanto  al  capital,  es  regular  que  la  imputación  se  haga  á  medida  que  los  frutos  sean 
percibidos. 

No  justa,  pues  así  como  si  los  frutos  se  produjesen  siempre  ó  á  veces  ¿  períodos  mas 
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reses  del  crédito,  si  son  debidos  ;  y  en  caso  de  esceder,  sobre  el  capital,  ó  sobre 
el  capital  solamente  si  no  se  deben  intereses.  De  Aubry,  §  436.  8 

3Z4Z.  Art.  2*.  —  El  contrato  de  anticrésis  solo  queda  perfecto  entre  las  partes, 10 
por  la  entrega  real n  del  inmueble,  y  no  está  sujeto  á  ninguna  otra  formalidad.  " 

Art  l9.  —  Cód.  Francés,  art.  2080.  En  el  Derecho  Romano,  el  fin  característico  del  anti- 
crésis era  la  compensación  hasta  la  debida  concurrencia  de  los  intereses  y  de  los  frutos. 
Toda  vez  que  el  crédito  no  producía  interés,  y  que  el  inmueble  empeñado  producía  frutos 
que  eran  percibidos  por  el  acreedor  para  estinguir  el  principal,  no  era  anticrésis,  sino  un 
contrato  de  prenda  que  no  tenia  nombre  particular. 

Troplong  y  el  juez  Caraoully  se  empeñan  en  demostrar  que  el  anticrésis  no  da  un  dere- 
cho real,  porque  no  reposa  en  la  cosa  misma  sino  en  los  frutos ;  el  fundo  no  es  tocado  y 
penetrado  por  el  contrato  ;  los  frutos  y  no  el  inmueble  son  el  asiento  de  esa  prenda.  Trop- 
long, Anticrésis,  n*  524,  y  véase  la  Revista  de  las  Revistas,  Tom.  15,  desde  la  pág.  48.  • 

Estos  escritores  parten  de  un  antecedente  equivocado  de  que  hemos  hablado  antes  de 
ahora,  que  en  un  fundo  los  frutos  son  accesorios  del  terreno,  cuando  en  verdad  los  frutos 
y  el  terreno  forman  una  sola  cosa  [art.  2331].  Por  consiguiente,  la  prenda  que  se  consti- 
tuye por  el  anticrésis  es  sobre  una  parte  de  la  propiedad  inmueble,  v  no  puede  negarse 
que  hay  una  desmembración  del  derecho  de  propiedad,  cuando  los  frutos  futuros  de  un 
inmueble  se  dan  en  prenda,  en  seguridad  y  para  pago  de  una  deuda. 

Art.  2°. — Duranton,  Tora.  18,  n*  558.  —  Troplong,  Anticrésis,  n°  515.—  Zachariae,  §  783. 
—  Aubry  y  Rau,  §  437  nota  3a.  Como  contrato  real  no  necesita  la  escritura  para  su  per- 
fección. 18  Puede  ser  probado,  u  cualquiera  que  sea  la  importancia  del  crédito,  por  la 

largos  que  los  de  un  año,  no  debería  hacerse  la  imputación  sino  en  la  fecha  y  por  los 
valores  de  los  frutos  percibidos;  así  también  seria  injusto  que  la  imputación  se  hiciera 
cada  año  solamente,  cuando  todos  los  frutos  ó  algunos  de  ellos  se  cosecharan  á  intervalos 
mas  cortos ;  existiendo,  como  se  sabe,  varios  que  dan  mas  de  una  cosecha  al  año. 

Diremos,  pues,  que  la  ley  no  hace  sino  referirse  al  caso  mas  frecuente :  de  eo  quod  fit 
plerumque. 

*  Este  detalle  sobre  la  forma  de  la  imputación  no  es  necesario  en  la  definición  como  no 
es  esencial  al  contrato  (art.  3248  inc.  2°  y  nota  precedente}. 

•  Pont,  Hypolhéques  n°  21,  y  Nantissement,  n°»  1277  á  1279,  establece  bien  la  realidad  del 
derecho  de  anticrésis,  y  el  mismo  Troplong  reconoce  que  el  Digesto  Romano  el  derecho 
sobre  el  inmueble  dado  en  prenda  constituía  un  derecho  real.  Es  indudable  que  el  anti- 
cresista  debe  tener  y  tiene  preferencia  sobre  los  frutos  (no  obsta  el  art.  3257),  y  si  el 
usufructo  constituye  un  derecho  real,  ¿por  qué  no  lo  constituirá  el  anticrésis,  sobre  todo 
cuanto  lleva  aparejado  el  de  retención  (art.  3247)? 

Por  lo  demás  ;  el  acreedor  anticresista  tiene  la  acción  de  reivindicación  (art.  2774).  Vé 
n>ta  al  artículo  3262. 

19  Estas  palabas  son  innecesarias.  Así,  no  se  hallarán  en  los  artículos  2073  inciso  2°, 
2)44  y  2258  inciso  Io,  relativos  á  otros  contratos  reales  (art.  1143). 

11  Es  decir,  por  la  tradición,  que  dé  la  posesión  efectiva,  como  en  el  caso  del  artí- 
culo 3207,  y  con  sujeción  á  las  disposiciones  sobre  la  materia  (¿rt.  2379  á*  2389  y  2394  á  2401) . 

"  Para  su  perfección,  debemos  entender  (vé  la  nota  del  Dr.  Veloz);  puesto  que  para 
*u  validez  necesitará  de  escritura  pública,  como  cualquiera  otro  derecho  real  sobre 
inmuebles  (art.  1185  n°  1*),  y  si  hubiese  de  darse  á  nuestro  inciso  la  interpretación  que 
te  atribuye  el  Dr.  Velez  en  la  nota,  tendríamos  que  estender  el  anticrésis,  con  mayor  ra- 
zón lo  dispuesto  por  el  artículo  3219,  y  las  disposiciones  sobre  prueba  de  los  contratos 
(irte.  1191  á  1195  con  sus  notas). 

13  El  artículo  2073  demuestra  la  falsedad  de  este  pretendido  principio. 

u  Suponiendo  que  no  requiera  escritura  pública  para  su  validez,  la  confesión  del  deu- 
dor ó  del  acreedor  no  probaría  contra  terceros  (nota  12) . 
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3243.  Art.  3°.  —  El  anticrésis  solo  puede  ser  nonal  ¡luido  por  el  propietario  qiir 
tenga  capacidad  para  disponer  del  inmueble,  "  ó  por  el  que  tenga  derecho  \ 
los  frutos.  De  Aubry,  allí,  y  Troplong  n°  517.  1% 

3244.  Art.  4o.  —  El  usufructuario  puede  dar  en  anticrésis  su  derecho  de  usu- 
fructo. Troplong,  allí.  18 

3245.  Art.  5°.  —  El  marido  puede  también  dar  &  juiticrósis  los  frutos  del  in- 
mueble de  la  mujer,  19  mientras  dure  el  matrimoniot  6  mientras  no  suceda  uaa 
separación  de  bienes.  De  Troplong,  allí.  *° 

3246.  Art.  6\  —  El  que  solo  tiene  poder  para  administrar,  no  puedo  constituir 
un  anticrésis.  Troplong,  allí.  fl 

confesión  del  deudor  ó  del  acreedor.  Cuando  se  habla  de  la  necesidad  de  Fioritura  par* 
el  anticrésis,  es  únicamente  para  la  prueba  del  contrato,  y  no  para  su  validez,  —  El  Có- 
digo Francés,  art.  2085,  dice  :  «  La  anticrésis  no  se  establece  sino  por  escritura  * ;  pifi 
Berlier,  en  la  Exposición  de  los  molióos,  esplica  el  pensamiento  del  artículo,  ÚideiáB 
«  que  se  referia  á  la  prueba,  y  no  á  la  validez  del  contrato»,  li  Véase  Locré,  Tom.  1#, 
pág.  31,  n°  10. 

Art.  3°.  —  Aubry  y  Rau,  §  437.  —  L.  9a,  Dig.,  Bepipmr.  H  hypof.  [Tít.  1*,  Lib,  00), 

Art.  4#.  —  Proudhon,  Usufructo,  Tom.  Io,  n°  85.  —  Troplong,  Anticrésis,  n°  518. 

Art.  5o.  —  Zacharioe,  §  783  nota  l*.  —  Troplong,  n°  517. 

Art.  6°.  —  Zacharia,  §  783  nota  Ia.  —  Troplong,  n°  ñ VJ.  —  El  anticrésis  obliga  el  jwr- 

18  Todo  esto  puede  ser  muy  cierto  en  derecho  francés;  pero  el  artículo  il$5  nl  1*11* 
contradice  (vé  nota  12  y  los  arts.  1186  á  1188).  Acevedu  tHí"*  g  1\  exige  también  escritura 
pública. 

16  Lo  mismo  que  la  prenda  (art.  3215  inc.  Io)  y  la  hipoteca  (art-  3131).  Respecto  ¿  I* 
mujer  casada  y  al  heredero  beneficiario,  vé  los  artículos  1303  inciso  2',  3393  y  la  nota  ¿1 
Téngase  presente  el  2506. 

17  Troplong  se  refiere  al  marido  que  tiene  derecho  á  los  frutos  del  inmueble  dotal.  Vé 
el  artículo  3215. 

18  Poniéndole  en  posesión  del  inmueble  fructuario  (art.  3241).  «Del  mismo  modo  que 
puede  hipotecarlos,  puede  darlos  en  anticrésis»,  agrega  Troplong,  y  dicen  todos  los  de- 
más escritores  franceses.  Nuestro  Código  debió  adoptar  la  solución  opuesta :  1'  porque  el 
usufructo  no  puede  hipotecarse  (art.  3122;;  2°  porque  se  establece  un  derecho  real  sobre 
otro  ;  3°  porque  la  eficacia  del  anticrésis,  como  de  la  hipoteca,  queda  dependiente  de  la 
vida  del  usufructuario  (nota  del  Dr.  Velez  á  dicho  art.)  y  demás  causas  de  resolución 
(final  del  art.  2872);  y  4°  porque  no,  se  podní  pedir  la  venta  del  inmneble  (art.  3253).  sino 
del  derecho  aleatorio  á  los  frutos,  de  difícil  apreciación,  y  que  quita  á  la  garantía  la  ma- 
yor parte  de  su  eficacia. 

Sin  embargo,  aprobamos  el  artículo  por  las  razones  espuestas  en  la  nota  47  á  la  nota 
citada  del  Dr.  Velez. 

19  Este  artículo  viene  á  constituir  una  escepcion  injustificada  al  1254,  y  no  armoniza 
con  el  1279.  Si  la  mujer  es  menor  de  edad,  necesitará  autorización  judicial  (art.  1250). 

Por  lo  demás,  el  anticrésis  es  del  inmueble  y  no  de  sus  frutos,  como  dice  Troplong  y 
Pont,  y  resulta  de  casi  todos  los  artículos  de  este  Título. 

*°  El  derecho  del  marido  á  los  frutos  dótales  se  revoca  con  la  disolución  de  la  sociedad 
conyugal  (art.  1292,  etc.),  y  se  resuelve  por  tanto  el  anticrésis  (final  del  art.  2872  y  su  arg.)« 

*l  Vé  los  artículos  297,  434,  435,  475,  488,  1303  inciso  2%  1883  n°  15  y  3392.  El  menor 
emancipado,  que  no  puede  hipotecar  ni  arrendar  por  mas  de  tres  años,  no  podrá  con  mis 
razón  constituir  un  anticrésis :  artículos  3243  y  su  argumento. 
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3247.  Art.  7\  —  El  acreedor  está  autorizado  á  retener  el  inmueble  que  le  ha  sido 
entregado  en  anticrésis,  hasta  el  pago  íntegro  de  su  crédito  principal  y  acce- 
sorio. "  El  derecho  de  retención  del  acreedor  es  indivisible,  como  el  que  resulta 
de  la  prenda.  Aubry,  allí.  *• 

3248.  Art.  8".  —  El  acreedor  está  autorizado  fi  á  percibir  los  frutos  *5  del  in- 
mueble, con  el  cargo  de  imputar  su  valor  sobre  lo  que  le  es  debido,  y  dar  cuenta 
al  deudor.  Las  partes  pueden,  sin  embargo,  convenir  en  que  los  frutos  se  com- 
pensen con  los  intereses,  sea  en  su  totalidad  *8  ó  hasta  determinada  concurrencia. 
Aubry,  §  438  n°  2\ 

3249.  Art.  9°.  —  Si  nada  hay  convenido  entre  las  partea  sobre  la  compensación 
de  los  frutos  con  los  intereses,  el  acreedor  debe,  sin  embargo,  compensarlos  y  dar 
cuenta  de  ellos  ai  deudor.  De  Troplong,  allí.  ** 

3250.  Art.  10.  —  Si  la  deuda  no  lleva  intereses,  "  los  frutos  se  tomarán  en 
deducción  del  principal.  Troplong,  allí.  *7 

3254.  Art.  11.  —  El  acreedor  puede,  por  todos  los  medios  propios  de  un  buen 
administrador,  percibir  los  frutos  del  inmueble.   Puede  recogerlos,  cultivando  él 

venir,  contiene  una  cesión  de  frutos  que  puede  percibir  el  acreedor.  Es  un  acto  de  dispo- 
sición, y  no  de  administración.  La  venta  de  frutos  es  meramente  un  acto  de  administra- 
ción, mientras  que  solo  se  enajénalos  frutos  recogidos  ó  por  recoger.  Una  enajenación  de 
frutos  futuros  entra  en  la  categoría  de  los  actos  de  disposición  [de  Troplong,  allí],  y  mas 
cuando  el  inmueble  que  los  produce,  sale  de  la  posesión  del  propietario. 

Art.  V.  —  Aubry  y  Rau,  §  438  [n°  1° ;  Cód.  Francés  2083°  inc.  Io  y  2090a]. 

Art.  8a.  —  Cód.  Francés,  art.  2089.  —  Según  las  disposiciones  de  algunos  Códigos  que 
fijan  el  interés  mayor  que  los  acreedores  pueden  percibir,  la  segunda  parte  del  artículo 
no  es  admisible,  cuando  se  reconoce  que  la  renta  anual  del  inmueble  escederia  el  importe 
de  los  intereses.  Nosotros  seguimos  la  disposición  de  la  L.  12,  Tít.  13,  Part.  5a,  que  aice  : 
Todo  pleito  que  no  sea  contra  derecho,  ni  contra  buena*  costumbre*  puede  ser  puesto  sobre 
las  cosas  que  dan  los  orne*  úpenos.  Por  otra  parte,  en  el  contrato  de  compensación  de  los 
frutos  con  los  intereses,  hay  mucho  de  aleatorio  para  el  acreedor,  pues  no  es  segura  la 
producción  de  los  frutos.  En  unos  años  pueden  ser  estos  mayores  que  los  intereses,  y  en 
otros  menores  ó  no  haber  frutos.  [De  Troplong  y  Acevedo,  nota  á  su  art.  701],  —  véase 
Troplong,  Anticrésis,  n-  567.  —  Duranton,  Tom.  18,  n°  556. 

Art.  9*.  —  Troplong,  Anticrésis,  n«  535. 

Art.  10.  —  Troplong,  n*  537. 


**  Los  artículos  3259  inciso  1°  y  3263  inciso  1°  son  correlativos.  Respecto  á  las  acciones 
correspondientes  al  acreedor,  vé  los  artículos  2751,  2774,  3262  y  3946.  En  el  crédito  acce- 
sorio deben  comprenderse  las  mejoras  (arg.  del  art.  3231).  Vé  el  artículo  3260  incisos  2° 
y  3*.  así  como  el  final  de  nuestra  nota  31  al  artículo  3888,  y  la  nota  7a  al  4025. 

*•  Los  artículos  3231,  3235  y  3237  con  lo  dicho  respecto  de  ellos,  son,  pues,  estensivos 
al  anticrésis. 

,4  Vé  la  nota  6a  al  artículo  3211. 

"  Los  tesoros  no  lo  son  (art.  2568). 

"  Es  claro  que  en  tal  caso  no  hay  que  dar  cuenta  de  los  frutos. 

"  El  inciso  1*  del  artículo  anterior  y  el  3241  principalmente  hacían  innecesarios  estos 
artículos.  Ellos  consagran  una  disposición  idéntica  á  la  del  artículo  3233. 

"  0  si  los  frutos  valen  mas  que  los  intereses  (art.  3241). 
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mismo  la  tierra,  ó  dando  en  arrendamiento  la  finca;  "  puede  habitar  la  cas*  <¡Bi 
se  le  hubiese  dado  en  anticrésis,  recibiendo  como  fruto  de  ella  el  alquilar  qiK1  otro 
pagaría.  ,0  Mas  no  puede  hacer  ningún  cambio  en  el  inmueble,  "  ni  alterar  el 
género  de  esplotacion  que  acostumbraba  el  propietario,  cuando  de  ello  resultare 
que  el  deudor,  después  de  pagada  la  deuda,  no  pudiese  espío tar  el  inmueble  de 
la  manera  que  antes  lo  hacia.  De  los  autores  citados.  " 

3252.  Art.  12.  —  Si  el  acreedor  hiciere  mejoras  en  el  inmueble,  deben  *erie 
satisfechas  por  el  propietario  hasta  la  concurren ria  del  mayor  valor  que  resallare 
tener  la  finca ;  pero  la  suma  debida  por  ese  mayor  valor  no  puede  esceder  el  im- 
porte de  lo  que  el  acreedor  hubiere  gastado.  Aubry,  alíít  nota  o".  •* 

3253.  Art.  13.  —  No  pagando  el  deudor  el  crédito  al  tiempo  convenido,  el  acree- 
dor8i  puede  pedir  judicialmente  que  se  haga  la  venta  del  inmueble.  Eí  de  ningún 
valor  toda  convención  que  le  atribuya  el  derecho  de  hacer  vender  por  sí  el  in- 
mueble que  tiene  en  anticrésis.  De  Aubry,  alH,  notaG*:  CÓ4*  Francés  208* 
inc.  3*.  •• 

3254.  Art.  14.  —  Es  de  ningún  valor  toda  cláusula  que  autorice  al  acreedor  k 
tomar  la  propiedad  del  inmueble  por  el  importe  de  la  deuda,  si  esta  no  se  pagare 
á  su  vencimiento ;  "  como  también  toda  cláusula  que  lo  luciere  propietario  del 
inmueble  por  el  precio  que  le  fijen  peritos  elegidos  por  las  partes  ó  de  oficio.  A*- 
bry,  allí,  nota  6a;  Cód.  Francés  2088°  «tic.  I1  y  2\  " 

Art.  11.  —  Aubry  y  Rau,  §  ¿38.  —  Troplong,  n*  533.  —  Zacharios,  §  785  J  noía  3*-  — 
Duranton,  Tom.  18,  n°555.  [Pont,  n°  1235]. 

Art.  12.  —  Aubry  y  Rau,  §  438. 

Art.  13.  —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado. 

Art.  11.  —  Troplong,  n°  560.  —  Aubry  y  Rau,  $  138.  —  Demante,  n*  £78.  [Pont,  o*  l*M 
y  1262]. 

*9  Esos  arrendamientos  llevan  la  condición  implícita  de  terminar  con  el  anticrésis,  Si  el 
inmueble  es  fructuario,  con  mas  razón  (final  del  art.  ¿812  y  su  arg.)* 

10  Esto  último  es  oscuro,  por  ligar  el  alquiler  á  la  habitación.,  que  regularmente  « 
esclusiva  de  él.  Es  evidente,  por  lo  demás,  que  si  puede  arrendar  el  inmueble  es  para  per- 
cibir en  descuento  el  alquiler,  como  fruto  civil  que  es  [art,  í  J-J8  üic.  3"). 

31  Zacharia?,  §  785  nota  Ia.  Lo  que  no  debe  entenderse  tan  estrictamente,  que  impida 
el  hacer  mejoras  :  vé  el  artículo  3252.  Compara  con  el  artículo  2894. 

3*  Luego,  podrá  alterar  el  género  de  esplotacion  ó  destino  del  inmueble,  con  tal  que 
después  no  impida  el  que  pueda  ser  esplotado  de  la  manera  que  lo  era  antes.  Compara 
con  los. artículos  2880,  2881  y  2891. 

33  Este  artículo  parece  referirse  á  las  mejoras  en  su  acepción  vulgar,  ó  sea  á  las  me- 
joras útiles,  y  corresponde  así  al  artículo  3230  inciso  2°.  Vé  las  notas  á  él.  En  cuanto  á 
las  mejoras  necesarias,  vé  el  artículo  3260  incisos  2°  y  3°. 

Los  artículos  3217  y  3256  á  3258  debieron  seguir  al  presente. 

•' l  Como  podría  hacerlo  cualquier  otro  acreedor  de  crédito  ejecutivo,  y  sin  ningún  privi- 
legio sobre  el  precio  de  venta  (art.  3257).  Vé  el  artículo  3256  con  la  nota  38. 

3*  Siendo  estas  prohibiciones  idénticas  á  la3  del  artículo  3224  inciso  Io  debieron  guardar 
mns  uniformidad  en  su  redacción.  Vé  la  nota  siguiente. 

J1  La  redacción  de  este  inciso  y  la  cita  de  Troplong  autorizan  á*  entender  esto  en  ar- 
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3255.  Art.  15.  —  El  deudor  puede,  sin  embargo,  vender  al  acreedor  el  inmueble 
dado  en  anticrésis.  antes  ó  después  del  vencimiento  de  la  deuda.  Aubry,  allí, 
nota  7\  87 

3256.  Art.  16.  —  El  acreedor  puede  hacer  valer  sus  derechos  ••  constituidos 
por  el  anticrésis,  contra  los  terceros  adquirentes  del  inmueble,  como  contra  los 
acreedores  quirografarios  y  contra  los  hipotecarios  posteriores  al  establecimiento 
del  anticrésis.  Aubry,  allí,  nota  9". 

3257.  Art.  17.  —  Pero  si  él  solicitare  la  venta  del  inmueble,  ••  no  tiene  el  pri- 
vilegio de  prenda  sobre  el  precio  de  la  venta.  Aubry,  allí,  nota  10. 

3258.  Art.  18.  —  El  acreedor  que  tiene  hipoteca  establecida  sobre  el  inmueble 
recibido  en  anticrésis,  puede  usar  de  su  derecho  como  si  no  fuera  acreedor  anti- 
cresista.  De  Cód.  Francés  2091°  §  2\  i0 

3259.  Art.  19.  —  El  deudor  no  podrá  pedir  la  restitución  del  inmueble  dado 
tm  anticrésis,  sino  después  de  la  estincion  total  de  la  deuda ;  pero  el  acreedor  podrá 

Art.  15.  —  [Cód.  Francés  de  procedimiento,  742°].  — Duranton,  Tom.  18,  n08  537  y  si- 
¿mientes.  —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado.  [Tropíong,  n9  560;  Pont,  n°  """"^ 


Art  16.  —  Aubry  y  Rau,  §  438.  —  Proudhon,  Usufructo,  Tom.  1°,  n°«  89  y  siguientes. 
—  Duranton,  Tom.  Í8,  n°  560.  —  Zachariae,  §  784  nota  8".  —  Véase  Demante,  n*  881.  — 
De  otra  manera,  dependería  del  deudor  destruir  los  efectos  legales  del  anticrésis,  y  no 
tendría  este  el  carácter  de  premia  de  la  deuda.  Tropíong,  Anticrésis,  desde  el  n°  573,  com- 
bale extensamente  la  resolución  que  damos  en  el  artículo,  respecto  á  los  acreedores  hipo- 
tecarios posteriores  á  la  entrega  del  inmueble  en  anticrésis,  fundado  en  lo  que  él  cree  un 
principio  de  que  antes  hemos  hablado,  que  el  anticrésis  no  crea  un  derecho  real  sobre  un 
inmueble.  Ha  necesitado  de  toda  su  ciencia  para  dar  una  apariencia  de  razón  á  su  singu- 
lar opinión,  muy  diferente  de  la  de  casi  todos  los  escritores  de  derecho.  En  el  lugar  citado 
espone  los  argumentos  que  se  propone  destruir,  pero,  á  nuestro  juicio,  no  ha  alcanzado  á 
hacerlo.  Zacharias  [léase  Massé  y  Vergé],  en  el  lugar  citado,  contesta  victoriosamente  a 
todos  los  argumentos  de  Tropíong. 


nionía  y  con  sujeción  al  artículo  3225,  pues  una  contradicción  entre  casos  idénticos  y  tan 
próximos  unos  de  otros,  sería  completamente  inesplicable  é  inadmisible  en  una  ley. 

El  artículo  siguiente  arguye  también  á  favor  de  nuestra  tesis. 

Por  lo  demás,  las  cláusulas  prohibidas  por  eete  artículo  y  el  anterior  se  reputan  como 
no  escritas  :  importan  nulidades  absolutas,  como  que  interesan  al  orden  público,  y  son 
par  tanto  inconürmables  (art.  1018). 

17  Vé  la  nota  45  al  artículo  3225.  El  pacto  comisorio  no  es  venta,  sino  una  cláusula 
panal,  que  importa  una  dación  en  pago  condicional. 

38  Estos  derechos  consisten  en  rehusar  la  entrega  del  inmueble,  para  continuar  per- 
cibiendo sus  frutos,  hasta  quedar  pagado  íntegramente  de  su  crédito:  artículos  3217,  3248 
y  su  argumento.  No  podrá,  pues,  ser  desposeído  del  inmueble,  sino  á  condición  de 
interesarle  previamente  (art.  3911),  á  no  ser  que  se  trate  de  acreedores  privilegiados, 
trae  deban  ser  preferidos  (arg.  del  presente  art.  respecto  á  los  que  son  anteriores,  y  vé 
«4  art.  3948  con  la  nota  11). 

"  Final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3941.  0  consiente  en  hacer  entrega  del  in- 
mueble, sin  salvaguardar  de  alguna  manera  su  derecho.  La  razón  se  encuentra  en  el  artí- 
galo 3915.  Pero  adviértase  que  el  derecho  de  retención  mismo  constituye  una  causa, 
legítima  de  preferencia.  (Nota  44  al  art.  3888). 

49  Pnes  arabos  derechos  no  se  escluyen  y  pueden  coexistir  perfectamente. 

T.  u.  25 
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restituirlo  en  cualquier  tiempo,  41  y  perseguir  el  pago  de  su  crédito  por  lo?  me- 
dios legales,  sin  perjuicio  de  lo  que  hubiese  estipulado  en  contrario.  ChiU> 
allí,  etc.  " 

8960.  Art.  20.  —  El  acreedor  está  obligado  á  cuidar  el  i  o  mueble  *s  v  proveer  í 
su  conservación.  Si  por  su  culpa  ó  negligencia  el  inmueble  sufriere  algún  detri- 
mento,!44 debe  él  repararlo,  y  si  abusare  de  sus  facultades,  puede  ser  condenado  á 
restituirlo  46  aún  antes  de  ser  pagado  del  crédito.  Pero  está  autorbendo  i  descontar 
del  valor  de  los  frutos,  los  gastos  que  hiciere  en  h  conservación  del  inmueble,  *•  y 
en  el  caso  de  insuficiencia  de  los  frutos  puede  cobrarlos  del  deudor,  **  á  menos  que 
no  4Í  se  haya  convenido  que  los  frutos  en  su  totalidad  se  compensen  ron  los  in- 
tereses. En  ese  caso  solo  podrá  repetir  del  deudor  aquellas  espensas  que  el  ns¡n- 

Art.  19.  —  Cód.  de  Chile,  art.  2444.  —  Francés,  art  2087,  —  Duranton.  Tom,  \ñy  na  5G1- 
—  El  contrato  de  anticrésis  no  es  perfectamente  bilateral.  Es  una  convención  accesoria, 
<m  protección  y  seguridad  de  los  derechos  del  acreedor ;  y  por  lo  tanto  ¿\  este  encuentra 
«me  la  obligación  de  proveer  á  los  gastos,  pagar  los  impuestos  y  Hadar  las  reparación^ 
necesarias,  le  es  onerosa,  y  no  le  deja  en  lugar  de  las  ventajas  que  se  prometía  sinób 
carga  de  una  administración  incómoda,  podrá  exonerarse  de  ello  entregjntlole  a"  *u  deudor 
el  jgoce  del  inmueble.  Solo  podria  ser  privado  de  este  derecho,  si  al  constituirse  eJ  anti- 
crésis hubiese  renunciado  á  esa  facultad.  [De  Troplong,  n,J  515,  554  y  555],  Véase  Trop- 
Iong,  desde  el  n9  545. 

41  Perdiendo  entonces  el  derecho  de  retención  (art.  3045  ¡  vé  el  arl,  iJ&n  con  la  aoU¡ 
pero  no  su  crédito,  evidentemente :  argumento  de  los  articulo  887  y  875. 

4*  La  renuncia  al  derecho  de  anticrésis  resultará,  puea,  de  una  estiputítrion  ó  convenid 
espreso  únicamente  y  no  implícitamente  del  mero  hecho  de  hítber  convenido  respeto  á 
la  compensación  de  los  frutos  con  los  intereses  (art.  3218  inc.  2o):  artículo  875;Trop- 
long,  n°  557  ;  Pont,  n°  1252.  En  contra  Aubry,  §  439  nota  3';  Zacltarirc.  $  785  nota  6\  no 
contradice  resueltamente.  Menos  puede  resultar  del  no  uso  de  ese  derecho  por  nn  lapín 
de  tiempo  cualquiera,  por  largo  que  fuese,  pues  los  derechos  fnculiativos,  lo  mismo  quh 
los  contenidos  en  la  propiedad  (art.  2512),  no  se  pierden  por  el  no  uso. 

48  ¿  Su  responsabilidad  á  este  respecto  es  la  de  un  acreedor  prendnrio  (art.  3237  con  U 
nota  49),  como  establecen  los  escritores  franceses,  ó  la  de  un  usufructúan»,  i>  ln  del  arren- 
datario, como  dispone  el  artículo  2140  chileno?  En  el  fondo,  poca  ó  ninguna  diferencú 
existe  en  cuanto  á  la  responsabilidad  entre  el  acreedor  pign»ratício,  el  arrendatario  y  el 
usufructuario  (vé  el  art.  512);  pero  es  indudable  que  la  condición  del  acreedor  anricresista* 
semeja  mas  á  la  del  ultimo,  nota  Ia,  artículo  3251  (inc.  4o  del  presente,  'í2Gl  y  3262),  qw 
á  la  de  los  dos  primeros.  Y  como  el  usufructuario  por  título  oneroso  está  equiparado  a! 
arrendatario  (nota  144  al  art.  2280),  la  responsabilidad  del  acreedor  anticresista  habrá  df 
medirse  en  definitiva  por  las  mismas  leyes,  que  la  del  mandatario,  como  establece  el 
Código  Chileno. 

Si  el  inmueble  está  en  poder  de  nn  tercero,  el  caso  se  regirá  por  las  leyes  del  depósito 
(nota  57  al  art.  3230). 

44  Es  decir,  deterioro,  degradación,  menoscabo  y  también  pérdida. 

43  La  consecuencia  exigía  una  solución  idéntica  á  la  del  artículo  3232.  En  todo  caso, 
tendrá  que  satisfacer  el  daño  causado. 

48  Es  decir,  en  mejoras  necesarias,  como  en  el  caso  del  artículo  3230  inciso  1».  Vé  el  ar- 
tículo 3252  con  la  nota  33. 

47  Inmediatamente.  Pont,  n°  1238.  Nuestra  nota  55  al  articulo  3230  inciso  1°. 

48  Suprímase  el  no;  porque  dos  negaciones  afirman  (nota  68  al  art.  1177). 
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fructuario  está  autorizado  á  repetir  del  nudo  propietario.  De  Aubry,  allí,  n*  Ia.  *9 

3261 .  Art.  21.  —  El  acreedor  está  también  obligado  á  pagar  las  contribuciones 
y  las  cargas  anuales  60  del  inmueble,  descontando  de  los  frutos  el  desembolso 
que  hiciere,  "  ó  repetirlo  del  deudor,  como  en  el  caso  del  artículo  anterior.  Au- 
bry, allí,  n9  2\  " 

3262.  Art.  22.  —  Es  responsable  al  deudor  si  no  ha  conservado  todos  los  de- 
rechos que  tenia  la  heredad,  cuando  la  recibió  en  anticrésis.  Troplong,  allí.  58 

3263.  Art.  23.  —  Desde  que  el  acreedor  esté  íntegramente  pagado  de  su  crédito, 
debe  restituir  el  inmueble  al  deudor.  6A  Pero  si  el  deudor,  después  de  haber  cons- 
tituido el  inmueble  en  anticrésis,  contrajere  nueva  deuda  con  el  mismo  acreedor, 
se  observará  en  tal  caso  lo  dispuesto  respecto  de  la  cosa  dada  en  prenda.  Aubry, 
allí,  n°  3°,  y  Duranton,  allí.  5* 

Art  20.  —  Cód.  Francés,  art.  2086.  — Troplong,  AiUicrésis,  n°  539.— Duranton,  Tom.  18, 
n*  561.  —  Aubry  y  Rau,  §  439.  —  Demante,  n°  876. 

Art,  21.  —  Cód.  Francés,  art.  2086.  —  Zacharia?,  §  785.  —  Duranton,  Tom.  18,  n»  561. 

Art.  22.  —  Troplong,  n9  542.  Como  si  hubiese  dejado  perder  las  servidumbres  activas 
del  inmueble,  por  falta  de  uso,  ejemplo  que  pone  la  ley  romana :  El  si  pr(edium  fuit  pig- 
noratum,  de  jure  ejus  repromitíendum  est  ne  forte  servitules,  cessantculi  credilore,  amisscc 
sint.  L.  15,  Dig.  Depignor.  act.  [Tít.  7o,  Lib.  13.  De  Troplong,  allí]. 

Art.  23.  —  En  cuanto  á  la  primera  parte,  Cód.  Francés,  art.  2087  [inc.  Ia].  En  cuanto  á 
la  segunda,  Duranton,  Tom.  18,  n"  563.  —  Troplong,  n«  549.  —  En  contra,  Aubry  y  Rau, 
$  439  y  nota  4«.  [Citas  de  Aubry]. 

*•  Esta  referencia  es  vaga:  vé  los  artículos  2876,  2890  y  2901  inciso  2°.  Ademas,  si 
cuando  existe  el  pacto  de  compensación  de  los  frutos  con  los  intereses,  el  acreedor  anti- 
cresista  es  equiparado  al  usufructuario  en  cuanto  á  los  gastos  ó  espensas  de  conservación, 
la  consecuencia  exigía  que  fuese  equiparado,  aún  cuando  tal  pacto  no  exista,  y  en  todos 
los  casos  ,  pues  de  este  inciso  y  de  los  dos  artículos  siguientes,  se  colige  que  su  posición 
es  idéntica  efectivamente  al  usufructuario,  como  lo  hemos  observado  en  las  notas  Ia  y  43f, 
y  resulta  también  del  artículo  3251. 
La  ley  habría  ganado  así  en  brevedad,  tanto  como  en  lógica  y  comprehension. 
80  Como  el  usufructuario  (art.  2896);  pero  no  otras  cargas,  como  las  de  los  artículos  2897 
y  2898  ;  aunque  la  ley  pudo  obligarlo  á  ellas.  Las  partes  pueden  derogar  ó  modificar 
nuestro  artículo  (Cód.  Francés  2086°  inc.  1°;  Pont,  n9 1236). 

*l  No  hay  frutos  sin  deducción  previa  de  las  espensas  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3890), 
Troplong,  n°  539. 

•*  Con  sujeción  á  sus  incisos  3o  y  4°. 

"  Le  será,  pues,  estensiva  la  disposición  del  artículo  2895,  relativa  al  usufructuario  ;  y 
aphcable  aquí  lo  dicho  en  las  notas  177  y  178  á  ese  artículo. 
El  presente  es  una  consecuencia  del  3260  inciso  1*. 
•'  Vé  los  artículos  3247  y  3259  inciso  1*;  así  como  la  nota  siguiente. 
85  Vé  los  artículos  3220  á  3223,  á  que  se  refiere.  Esto  es  muy  justo  y  conforme  al  Dere- 
cho Romano  (Ley  única,  Tít.  27,  Lib.  8o  del  Cód.  Romano),  aunque  fuera  cuestionable  en 
Derecho  Francés. 

Del  estudio  de  este  Título  aparece  que  casi  todas  las  reglas  de  la  prenda  son  ostensivas 
al  anticrésis,  con  la  diferencia  de  versar  aquella  sobre  cosa  mueble  y  no  permitir  el  uso 
de  la  prenda  (art.  3228,  y  vé  los  arts.  3232  y  3257).  Los  artículos  3212  y  3238  á  3240  con 
sus  notas  serán  también  aplicables  al  anticrésis. 

FIN    DEL    LIBRO    TERCERO 
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LIBRO  CUARTO 


DE    LOS    DERECHOS    REALES 

Y    PERSONALES  x 


DISPOSICIONES   COMUNES1 

TITULO  PRELIMINAR 
De    la   trasmisión  de  los   derechos   en  general 

3264.  Art.  Io.  —  Las  personas  alas  cuales  se  trasmitan  8  los  derechos  de  otras 
personas,  de  tal  manera  que  en  adelante  A  puedan  ejercerlos  en  su  propio  nom- 
bre, se  llaman  sucesores. 8  Ellas  tienen  ese  carácter,  ó  por  la  ley,  ó  por  voluntad 
del  individuo  á  cuyos  derechos  suceden.  De  Zacharüe,  §  344.  * 


1  Bajo  este  rubro  abraza  el  Libro  4*  las  herencias  con  las  materias  á  ellas  conexas,  los 
pririlegios,  las  prescripciones  y  hasta  el  derecho  de  retención. 

Se  trata  de  los  derecho*  reales  y  personales,  ó  sea  de  las  herencias,  los  privilegios  y 
las  prescripciones  que  comprenden  á  unos  y  otros;  pero  no  como  derechos  mistos  de  reales 
y  personales,  puesto  que  no  los  hay.  Vé  el  artículo  3423. 

El  derecho  hereditario  por  su  importancia  y  la  especialidad  de  su  naturaleza,  requería 
ser  materia  de  un  libro  especial.  Los  privilegios  debieron  figurar  d  íspues  de  la  hipoteca, 
prenda  y  derecho  de  retención  (vé  la  nota  Ia  antes  del  art.  3877).  Las  prescripciones  ha- 
brían podido  distribuirse  entre  las  maneras  de  est?nguirse  las  obligaciones  (vé  nota  del 
Dr.  Velez  al  art.  724)  y  los  modos  de  estinguirse  y  adquirirse  el  dominio  (art.  2608  y  2626 
n*  7*)  y  demás  derechos  reales  (nota  8a  al  art.  2507);  pero  era  preferible  que  constituyeran 
el  2°  título  preliminar  de  este  libro  1°. 

*  Estas  palabras  carecen  de  objeto,  ó  han  debido  figurar  bajo  el  título  preliminar. 

*  Léase,  transmiten;  pues  la  definición  no  admite  el  subjuntivo. 

4  Estas  palabras  pudieron  omitirse,  ó  reemplazarse  con  desde  entonces;  puesto  que, 
causada  la  transmisión  del  derecho,  el  sucesor  puede  ejercerlo  desde  luego,  inmedia- 
tamente. 

&  Se  denominan  también  causahabientes  ó  representantes. 

Los  sucesores  son  universales  ó  singulares.  Vé  el  artículo  siguiente. 

6  Podría  entonces  decirse  que  los  sucesores  son  voluntarios  y  necesarios  6  legales, 
como  se  dice  de  los  herederos.  La  palabra  persone  es  mas  técnica  y  comprensiva  que  la 
de  individuof  como  lo  evidencia  el  Libro  Io  de  este  Código. 
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326$.  Art.  2\  —  El  sucesor  universal,  7  es  aquel  á  quien  pasa  lodo,  ú  una  parte 
alícuota  del  patrimonio  de  otra  persona. 

Sucesor  singular,  es  aquel  al  cual  se  trasmite  tía  objeto  particular  que  sale  de 
los  bienes  de  otra  persona.  De  Zacharias,  allí. 

3266.  Art.  3°.  —  Los  sucesores  universales  son  al  mismo  tiempo  sucesores  par- 
ticulares relativamente  á  los  objetos  particulares  que  dependen  de  la  universali- 
dad á  la  cual  ellos  suceden.  Zacharice,  allí;  Aubry,  §  175,  ■ 

3267  Art.  4*.  —  Todos  los  derechos  *  que  una  persona  trasmite  por  contrato  á 
Art.  3°.  —  Zachariae,  §  344.  [L.  34,  Tít.  9°,  Part.  6"-]. 

T  El  sucesor  universal  por  escelencia  es  indudablemente  el  heredero  (art,  3281  inc.  1}. 
y  de  esta  palabra  debió  usarse  con  preferencia  y  exclusivamente  en  lo*  artículos  33ffl, 
3361,  etc.  Pero  los  artículos  1099,  1100  y  1196  suponen  la  distentía  de  otros  sucesores 
universales  á  mas  de  los  herederos.  Esos  sucesores  no  pueden  ser  otros  por  nuestro 
derecho  y  en  virtud  del  presente  inciso  que  los  legatarios  de  una  parte  alícuota  de  la  he- 
rencia [nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3283].  aunque  el  artículo  3268  inciso  2°  parece  argüir  h 
contrario  y  en  la  nota  al  artículo  3271  se  dice  que  su  titulo  no  es  universa]. 

Los  cesionarios  de  la  herencia  no  son  sucesores  por  título  universal,  pues  como  se  dice 
en  la  nota  al  artículo  3282,  no  hay  sucesión  universal  por  contrato.  Los  únicos  Éiucesores 
universales  del  difunto  son  los  que  suceden  inmediatamente  ¡í  la  imivermiidwt  Jurídiea  4e 
au  patrimonio.  La  calidad  de  heredero  es  indeleble.  Semel  hetm*  semprr  h*rrf*.* —  El  sd- 
quirente  de  la  herencia  por  cesión  es  un  sucesor  por  tftulo  singular  de  In  uiriprrsaJidüd  út 
hecho  de  la  herencia,  como  lo  es  cualquier  otro  adquír^nte  de  uncí  colección,  por  comprad 
donación  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  1841).  Compartí  con  Zacbarite,  §  GR2  nota  II;  Au- 
bry, §S  175  notas  4'  y  5a,  359  ter  n°  5°  con  la  nota  11,  y  619  nota  29;  Maynz,  §  95  al  fin 
(§  8°,  4'  edición).  Porque  el  dueño  de  la  herencia  es  el  heredero:  el  cesionario  sucede 
al  heredero,  á  una  parte  de  su  patrimonio  (vé  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2314),  y  no  al 
difunto.  Es,  pues,  propiamente  un  sucesor  á  título  singular,  como  le  llaman  Aubry  y  De- 
molombe  XIII,  8,  á  que  deben  aplicarse  los  artículos  2477  inciso  2a,  4007,  etc. ;  y  solo 
impropiamente,  en  cuanto  sucede  á  una  universalidad,  puede  llamársele  sucesor  á  tírala 
universal.  Vé  los  artículos  1099,  1100  y  1196  citados  con  sus  notas,  nuestra  nota  72  al 
3137  y  la  del  Dr.  Velez  al  artículo  3425. 

Así,  Aubry  y  Rau  ( §  175  nota  3a)  solo  denominan  sucesores  universales  á  los  que  ra- 
ceden  á  la  herencia  ó  á  una  parte  alícuota  de  esta;  á  la  universalidad  de  los  bienes  de 
una  persona  muerta;  y  los  escritores  franceses  consideran  también  como  sucesores  uni- 
versales á  los  legatarios  universales  y  á  los  á  título  universal.  Vé  el  artículo  3501  y  la  nota 
del  Dr.  Velez  al  2314. 

Aparece  de  lo  dicho  que  la  definición  que  del  sucesor  singular  da  nuestro  artículo  es 
demasiado  restringida:  vé  el  artículo  1841  con  la  nota  del  Dr.  Velez;  y  que  todo  sucesor, 
que  no  sea  heredero  6  legatario  de  parte  alícuota  de  Ja  herencia  es  siempre  á  título  sin- 
gular. 

8  Esta  doctrina  de  Zacharia?  podría  llevarnos  á  borrar  toda  diferencia  entre  ambas 
clases  de  sucesores,  y  su  importancia  legislativa  parece  sobrado  dudosa. 

9  Estas  palabras  tomadas  del  §  345  de  Zachariae  deben  restringirse  á  los  derechos 
reales  (arts.  577, 1373  n»  2°,  2822,  2951,  2979  con  la  nota  20,  3207  y  3242),  escepto  la  hi- 
poteca y  ciertas  servidumbres,  que  no  requieren  tradición.  Compara  con  el  artículo  2389. 
En  cuanto  á  los  derechos  personales,  es  axiomático,  que  á  diferencia  de  los  reales,  no 
requieren  tradición  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  577  citado) ,  salvo  la  notificación  en 
las  cesiones :  vé  artículos  1459  y  1461. 
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otra  persona,  solo  pasan  al  adquirente  de  esos  derechos  por  la  tradición,  con  es- 
cepcioo  de  lo  que  se  dispone  respecto  á  las  sucesiones. 10 

3268.  Art.  5°.  —  Las  obligaciones  que  comprenden  al  que  ha  trasmitido  una 
cosa,  respecto  á  la  misma  cosa,  n  pasan  al  sucesor  universal  y  al  sucesor  parti- 
cular ;  19  pero  el  sucesor  particular  no  está  obligado  con  su  persona  ó  bienes,  por 
las  obligaciones  de  su  autor,  por  las  cuales  lo  representa,  "  sino  con  la  cosa  tra- 
mitida.  De  ZachariíB,  §§  348  y  346  n°  3\  14 

3269.  Art.  6\  —  El  sucesor  particular  puede  prevalerse  de  los  contratos  hechos 
con  su  autor.  Zacharice,  §  348  nota  1\  " 

Art.  5#.  —  Zacharioe,  lugar  citado*  pone  el  ejemplo,  en  el  caso  que  se  haya  vendido  una 
cosa  ajena.  [Este  ejemplo  es  relativo  al  art.  3272]. 

Art.  6».  —  L.  74,  §  8«>,  y  L.  17,  §  5°,  Dig.  Depact.  [Tít.  14,  Lib.  2».  De  ZachariíB,  allí].— 
Duranton,  Tora.  17,  n°  147. 

10  Vé  los  artículos  2822,  3419,  3420,  3422,  3768  y  3773.  La  escepcion  propiamente  tal,  es 
la  relativa  á  la  hipoteca  convencional  y  á  las  servidumbres  de  los  artículos  2996  y  2997 
inota  anterior). 

Los  contratos  y  sucesiones  difieren  esencialmente. 

11  Toullier  califica  de  reales  estas  obligaciones :  vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  497 
y  á  Demolombe,  XXIV,  263. 

18  El  artículo  3274  prueba  que  estas  disposiciones  generales  deben  aceptarse  con  mu- 
cha cautela  ;  y  Aubry,  §  176  bis  y  nota  2',  opina  que  la  presente  no  es  exacta  en  su  gene 
ralidad,  ó  es  por  lo  menos  equívoca,  y  no  puede  admitirse  sino  cuando  se  trata  de 
obligaciones  que  han  tenido  por  efecto  restringir  ó  modificar  el  derecho  trasmitido,  en 
virtud  de  la  regla  nadie  puede  trasmitir  á  otro  mayor  derecho  del  que  él  tiene  (art.  3272 
inc  1-). 

Demolombe  dice  (nA*  283  á  285,  tomo  24)  que  la  promesa  que  no  ha  producido  á  cargo 
de  su  autor  mas  que  una  obligación  puramente  personal,  no  obliga  al  adquirente;  como  si 
os  he  acordado  el  derecho  de  pasearos  en  mi  parque,  de  cazar  ó  recojer  frutas  en  él.  Pero 
que  obligará  al  sucesor  particular  la  promesa  que  ha  afectado  la  cosa  de  un  derecho  real, 
como  usufructo,  uso  ó  servidumbre  predial ;  ó  que  tiene  cierto  carácter  de  realidad. . .  in 
rem  scripta,  de  modo  que  la  cosa  misma  responde  de  su  ejecución  y  está  obligado  á  cumplir 
esa  promesa  el  tercer  poseedor  que  quiera  conservarla.  Por  esto  al  subadquirente  de  un 
inmueble,  cuyo  precio  es  debido,  se  puede  exigir  la  resolución  de  la  venta  hecha  á  crédito, 
cuando  estuviese  convenido  el  pacto  comisorio  (art.  1434). 

l*  Los  artículos  3010  inciso  2o  y  3167  ofrecen  aplicaciones  de  este  principio.  Compárese 
el  presente  con  el  artículo  3212. 

14  De  manera  que  si  esta  perece  por  caso  fortuito,  el  sucesor  particular  queda  libre  de 
la  obligación :  artículo  1856  inciso  2°  y  su  argumento.  —  El  derecho  de  abandono  tiene 
su  fundamento  en  una  situación  jurídica  análoga  á  la  de  nuestro  artículo  (nota  del  Dr.  Velez 
á  dicho  art.,  al  fin).  Vé  los  artículos  1856,  2725,  3025  y  3171. 

En  el  presente  debe  leerse  trasmitida,  en  vez  de  tramitida. 

la  Los  artículos  1591  y  2098  ofrecen  casos  de  este  ;  pero  leyendo  atentamente  á  Aubry 
y  Rau  §  176  n°  l\  y  á  Demolombe  XXIV,  282,  se  verá  que  hay  profunda  discrepancia 
entre  los  autores,  y  que  sus  fundamentos  no  satisfacen  plenamente.  Nosotros,  siguiendo  el 
parecer  de  Aubry  y  Rau,  pensamos  que  los  contratos  y  derechos  relativos  á  la  causa  tras- 
mitida no  deben,  en  principio,  pasar  al  sucesor  particular ;  sino  cuando  constituyen  acoe- 
torios  de  ella  ó  han  sido  comprendidos  en  la  trasmisión.  Vé  nuestra  nota  al  artículo  2098 
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3270.  Art.  7o.  —  El  sucesor  particular  no  puede  pretender  aquellos  derecho*  de 
su  autor  que,  aun  cuando  se  refieran  al  objeto  trasmitido,  no  se  fundan  en  obliga- 
dones  que  pasen  del  autor  al  sucesor,  16  á  menos  que  cu  virtud  tie  la  ley  *S  de  un 
contrato,  esos  derechos  deban  ser  considerados  como  ud  accesorio  del  objeto  ad- 
quirido. Zacharice,  allí. 

3271.  Art.  8°.  —  Cuando  una  persona  ha  contratado  en  diversas  épocas  con  va- 
rias personas  la  obligación  de  trasmitirles  sus  derechos  sobre  una  misma  cosa,  u 
la  persona  que  primero  ha  sido  puesta  en  posesión  de  la  cosa,  es  preferida  en  la 
ejecución  del  contrato  á  las  otras,  aunque  su  título  sea  mas  reciente,  con  tal  qut^ 


Art.  7*.  —  [De  Aubry,  §  176  nota  5'].  Así,  el  comprador  de  un  terreno  no  tiene  acción 
contra  el  empresario,  para  hacerle  cumplir  la  obligación  de  una  construcción  en  el  terren» 
que  el  empresario  hubiese  contratado  con  el  vendedor.  lT  —  Zacharice,  §  348. 


citado.  El  artículo  1196,  que  solo  habla  de  sucesores  universales,  suministra  un  graa 
argumento  á  favor  de  nuestra  tesis,  y  el  ejemplo  que  el  Dr.  Velez  pone  al  pié  del  arti- 
culo 3270,  contradice  la  regla  establecida  en  el  presente.  Vé  la  nota  24. 

De  todos  modos,  en  cada  caso  particular  deberá  examinarse  atentamente  la  naturaleza 
del  contrato  y  deslindarse  los  derechos  respectivos  entre  el  autor  y  el  tercero,  y  entn* 
aquel  y  su  causahabiente. 

14  Nosotros  nos  esplicamos  que  el  sucesor  particular  no  pueda  pretender  los  derechas 
inherentes  d  la  persona  de  su  autor  (vé  el  art.  498),  por  ser  intrasmisibles,  y  que  no  se 
puedan  exigir  de  él  aquellas  obligaciones  inherentes  d  la  persona  de  su  autor.  Pero  unj 
obligación  intrasmisible  no  hace  intrasmisible  el  crédito  correlativo,  ni  vice-versa ;  como  lo 
prueban  los  contratos  ed  locación,  de  servicios  y  de  usufructo.  Vé  artículo  1642  inciso  1* 
Es  que  la  trasmisibilidad  ó  intrasmisibilidad  del  derecho  es  distinta  y  muchas  veces  inde- 
pendiente de  la  de  la  obligación  correlativa ;  y  una  y  otra  corresponden  á  un  orden  di- 
verso de  ideas. 

Ahora  bien,  cuando  el  derecho  ó  la  obligación  es  intrasmisible,  es  que  la  ley  ó  el  con- 
trato así  lo  ha  establecido,  y  entonces  la  escepcion  del  artículo  carece  de  significado  y 
hasta  de  sentido. 

Por  último,  ¿cuáles  son  las  obligaciones  que  no  pasan  al  sucesor? 

17  Esta  es  también  la  solución  de  Aubry  y  Demolombe,  en  contra  de  Toullier ;  pero  par- 
ten precisamente  de  un  principio  opuesto  al  consagrado  por  el  artículo  3269  (vé  el  final 
de  la  nota  15). 

El  ejemplo  de  Zacharioe  demuestra  la  confusión  de  su  pretendida  regla  ;  porque  si  el 
adquirente  no  puede  exigir  del  empresario  la  realización  de  la  obra  es  únicamente  por- 
que no  puede  prevalerse  de  los  contratos  hechos  con  su  autor  (en  contra  el  art.  3269  citado), 
sin  que  tenga  nada  que  ver  el  que  la  locación  de  servicios  acabe  con  la  muerte  del  em- 
presario (art.  1642  inciso  Io) ,  pues  ni  tratamos  de  tal  caso,  ni  la  locación  acaba  con  el 
fallecimiento  del  locatario  (dicho  art.),  ni  por  la  enajenación  de  la  cosa  arrendada 
(art.  1500). 

18  De  dar  ó  entregar  una  cosa  mueble,  dice  Zacharia?,  vertiendo  el  artículo  1141  francés, 
cuyo  equivalente  es  nuestro  artículo  592,  y  que  no  es  mas  que  una  aplicación  del  22TC 
(Demolombe  XXIV,  485  á  487),  ó  sea  nuestro  artículo  2414.  Pero  el  artículo  594  permite 
estender  la  disposición  á  los  inmuebles,  y  tampoco  vemos  inconveniente  en  aplicarla  tam- 
bién á  los  derechos  personales.  Eadem  est  ratio.  Sin  embargo,  el  artículo  3277  viene  a* 
consagrar  una  prescripción  contraria,  que  aparece  inmotivada. 
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hoya   tcDido    buena  fé,  "  cuando  la  cosa  le  fué  entregada.  De  Zacharice,  §  345 

3372,  Art.  S*.  —  Nadie  puede  trasmitir  á  otro  sobre  un  objeto,  un  derecl.o  me- 
jor ó  mas  estenso  que  el  que  gozaba  ;  n  y  recíprocamente,  nadie  puede  i  dqui- 
rír  sobre  un  objeto  un  derecho  mejor  y  mas  estenso  que  el  que  tenia  aruel  de 
quien  lo   adquiere.  Zacharia*,  %  346  noto  l1.  " 

3273.  Art.  10.  —  La  disposición  del  artículo  anterior  no  se  aplica  al  poseedor 
de  cosas  muebles.  Zacharice,  allí,  al  fin.  " 

3274.  Art.  11.  —  Igualmente,  las  obligaciones  qi;e  incumben  al  propietario  de 
una  cosa  mueble,  no  pueden  ser  opuestas  á  los  que  de  él  la  tengan  en  su  poder. 
Zacharice,  allí.  ** 

3275.  Art.  12.  —  Se  puede  adquirir  por  prescripción  la  propiedad  de  un  in- 
mueble, aunque  el  carácter  de  la  posesión  de  aquel  de  quien  se  tiene,  no  le 
permitiese  adquirirla  de  esa  manera.  Zacharice,  allí,  nota  12.  *5 

Art.  8<\  — -  L.  51,  Tít.  5o,  Part.  5a.  [De  Ac?vedo  1348°]. 

Art.  9o.  —  El  Derecho  Romano  y  et  Der.  cho  de  las  Partidas  [Reg.  12,  Tít.  34,  Part.  7«] 
no  daban  [vé  art.  1500  y  nota]  al  principio  que  establece  el  artículo  un  sentido  tan  gene- 
ral, pues  que  la  venta  de  una  heredad  h  cía  cesar  el  arrendamiento  consentido  por  el 
vendedor.  [De  Zachariae  y  Massé]. 

Art.  10.  —  El  poseedor  [de  buena  fé :  arí.  2414,  etc.]  de  cosas  muebles  es  legalmeate  re- 
putado propietario,  y  no  puede  sufrir  una  tviccion  por  la  razón  de  que  su  autor  no  era  el 
l>ropietario.  [De  Zacnariae,  allí]. 

Art.  11.  -—  Yéase  Zacharia?,  §  346. 

Art.  12.  —  La  cita  anterior. 

19  La  buena  fé  consiste  aquí  en  la  ignorancia  de  la  obligación  del  deudor:  argumento 
del  artículo  592  inciso  2o.  De  los  artículos  592,  594,  y  principalmente  del  595  parece  de- 
ducirse que  cuando  hay  mala  fé,  el  acre -dor  de  título  mas  antiguo,  puede  hacer  anular 
el  contrato  posterior  y  exigir  la  ejecución  del  suyo.  Lo  mismo  resulta  del  testo  de  nues- 
tro artículo.  —  La  ley  ^niega,  sin  duda,  su  protección  al  fraude  y  solo  ampara  á  la 
buena  fé.  Vé  los  artículos  2793  y  3138. 

,0  No  basta,  pues,  que  haya  tenido  buena  fé  al  tiempo  de  celebrar  el  contrato.  Lo  mismo 
resulta  del  final  del  artículo  594,  y  lo  heuas  sostenido  bajo  el  2414.  Vé  nuestra  neta  133 
al  artículo  4010. 

91  Artículo  2605  y  notas  del  Dr.  Velez  tí  los  artículos  ",87,  3200  y  3941. 

"  Sin  embargo,  los  adquirentes  por  tí: alo  oneroso  quedan  muchas  veces  exentos  de 
los  efectos  de  la  nulidad  ó  de  la  resolución  (vé  los  arts.  P71  inc.  2o,  2132,  2780  y  ¿iJ2). 

Los  artículos  3278  y  3280  son  aplicaciones  del  presente,  y  la  nota  del  Dr.  Velez  a;  3782, 
consagra  el  mismo  principio. 

'•  Observan  Aubry  y  Rau,  que  esto  no  constituye  una  escepion  al  artículo  anterior,  por- 
que la  ventaja  no  le  viene  del  autor,  sino  de  su  posesión  de  buena  fé  (nota  14  al  ;j  17t). 

14  ¿Y  por  qué  sucede  otra  cosa  en  caso  de  bienes  inmuebles  (art.  32G8j?  El  pi  •  senté 
artículo  que  aparecería  como  una  escepcion  injustificada,  es  mas  bien  una  conce  ion  y 
vuelta  á  los  verdaderos  principios :  que  los  derechos  y  las  obligaciones  del  autor  no 
pasan  al  sucesor  particular :  vé  la  nota  15. 

f  •  Se  refiere  al  sucesor  particular  del  mero  tenedor  (art.  2354),  que  puede  prescribir  (vé 
el  art.  4003),  porque  el  universal  no  lo  podrí  i  (arts.  2356  y  4006).  Es  aquí  aplicable  lo  dicho 
en  la  nota  23, 
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3276.  Art.  13.  —  Las  hipotecas  que  el  propietario  de  un  inmueble  ha  consen- 
tido, no  producen  su  efecto  contra  el  tercer  poseedor,  sino  á  condición  de  haber 
sido  registradas  en  tiempo  oportuno.  Zachariee,  allí.  •• 

3277.  Art.  14.  —  El  acto  jurídico  por  el  cual  una  persona  trasmite  á  otra  el  de- 
recho de  servirse  de  una  cosa  después  de  haber  trasmitido  este  derecho  á  un  ter- 
cero, es  de  ningún  valor.  Zacharice,  allí,  notal*.  *7 

3278.  Art.  15.  —  Las  disposiciones  tomadas  por  el  propietario  de  la  cosa  rela- 
tivamente á  los  derechos  comprendidos  en  la  propiedad,  son  obligatorias  para  el 
sucesor.  Zacharice,  allí,  nota  10.  ■• 

3279.  Art.  16.  —  La  violencia,  el  error,  el  dolo  y  las  irregularidades  de  que 
adolezca  el  título  del  que  trasmite  un  derecho,  pueden  igualmente  ser  invocados 
contra  el  sucesor.  Zachariee,  allí,  nota  8*.  *f 

3280.  Art.  17.  —  Un  derecho  revocable  desde  que  se  constituyó,  permanece 
revocable  en  poJer  del  sucesor.  Zacharim,  allí,  nota  9' ;  Áubry,  §  176  2*  6.  ,# 

Art.  13.  —  Por  el  artículo  28  del  Título  De  las  Hipotecas,  hemos  establecido  que  la  hipo- 
teca, aunque  no  se  registre,  obliga  como  tal  al  que  la  constituyó  [vé  art.  3137],  aunque 
no  obligue  á  terceros. 

Art.  14.  —  Así.  el  arrendamiento  anterior,  es  preferido  al  arrendamiento  posterior.  (De 
Zachariee,  allí.  Aubry,  g  176  n°  2°,  letra  a], 

Art.  15.  —  El  que  compra  una  casa  no  puede  espulsar  al  inquilino,  mientras  el  arrenda- 
miento no  concluya.  [De  Zacharia?,  nota  11.  Art.  1500]. 

Art.  17.  —  Véase  la  nota  del  art.  3#,  del  Título  Del  Dominio  imperfecto.  [Art.  2665]. 

18  Lo  único  cierto,  es  que  la  hipoteca  no  produce  efecto  contra  terceros  sino  desde  la 
fecha  de  su  registro  (art.  3137  inc.  1*):  vé  el  artículo  3152.  El  presente  articulo  es,  pues, 
á  mas  de  equívoco,  completamente  inútil. 

,7  Vé  la  nota  18.  La  dificultad  puede  existir  en  la  locación  ó  en  un  contrato  innominado, 
análogo  á  ella,  pero  no  en  el  comodato,  según  el  artículo  2258.  Hemos  dicho  ya  que  no  hay 
motivo  para  desviarse  del  artículo  3271.  Goyena,  bajo  su  artículo  1477,  prefiere  al  arren- 
datario que  primero  recibió  la  finca,  sin  distinguir  si  ha  tenido  ó  nó  buena  fé. 

"  En  otros  términos,  el  sucesor  adquiere  la  cosa  con  la  carga  de  las  concesiones  de  uso 
y  demás  gravámenes  (vé  la  nota  12).  Como  los  terceros  no  pueden  ser  perjudicados  por 
contratos  posteriores  (art.  1200)  la  propiedad  tiene  que  pasar  al  sucesor  con  sus  restric- 
ciones. Puede  decirse  que  este  artículo  no  es  mas  que  una  aplicación  del  3272,  como  se 
vé  por  el  mismo  ejemplo  puesto  al  pié  de  ambos  artículos. 

*9  Pero  no  contra  el  poseedor  de  buena  fé  de  cosa  mueble  (art.  2415);  y  la  acción  de 
nulidad  puede  estar  prescrita  (art.  4025  y  4032),  ó  el  inmueble  mismo.  Respecto  al  caso  de 
fraude  rigen  los  artículos  968,  969  y  971. 

ao  Por  esto  soluto  iure  dantis  solvitur  ius  accipientis.  La  regla  se  aplica  á  los  derechos 
reales  (arts.  2665,  2920,2971,  3047  y  3127),  como  á  los  personales  (vé  los  arts.  1857, 1858, 
1868,  1422  y  2671  á  2674),  y  sufre  las  escepciones  determinadas  en  los  artículos  2415, 
2673,  2674  y  otros.  Zachariee  solo  se  refiere  á  lps  derechos  revocables  ex  tune  ó  con  efecto 
retroactivo. 

Método.  Los  artículos  de  este  Título  estarían  mejor  espuestos  en  el  orden  siguiente: 
artículos  3272,  3280,  3279,  3278,  3273,  3275,  3269,  3270,  3268,  3271,  3271  y  32T7. 

Como  se  ha  visto,  varios  de  ellos  son  de  dudosa  ventaja  y  discutible  acierto,  y  el  3376 
es  completamente  inútil. 
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SECCIÓN  PRIMERA 
DE  LA  TRASMISIÓN  DE  LOS  DERECHOS 

POR  MUERTE  DE  LAS  PERSONAS  i  QUIENES  CORRESPONDÍAN 

TÍTULO  PRIMERO 

De    las    Bucesioneg 

328 /.  Art.  1*.  -—  La  sucesión  es  la  trasmisión  de  los  derechos  activos  y  pasi- 
vos que  componen  la  herencia  de  una  persona  muerta,  á  la  persona  que  sobre- 
vive, á  la  cual  la  ley  ó  el  testador  llama  para  recibirla.  1  El  llamado  á  recibir  la 
sucesión  se  llama  heredero  en  este  Código.  Chabot,  allí ;  Demolombe,  XIII,  79.  • 

3283.  Art.  $•.  —  La  sucesión  se  llama  legítima,  8  cuando  solo  es  deferida  por 
la  ley,  y  testamentaria  cuando  lo  es  por  voluntad  del  hombre,  manifestada  en  tes- 
tamento válido.  *  Puede  también  deferirse  la  herencia  de  una  misma  persona,  por 

Art.  1».  —  Chabot,  sobre  el  art.  718,  n9  P.  —  L.  62,  Tít.  17,  Lib.  50,  Dig.  Proemio,  y 
L.  8%  Tít.  33,  Part.  7*.  —  Cód.  Francés,  art.  718.  —  Napolitano,  art.  638.  —  Austríaco, 
art.  536.  —  De  Luisiana,  art.  867.  [De  Goyena  519°  y  550°].  —  Herencia  y  sucesión  sou 
sinónimos  en  el  derecho. —  La  L.  1*,  Tít.  3°,  Part.  6*,  da  una  sucinta  definición  del  dere- 
cho de  sucesión. 

Decimos  en  el  artículo  que  componen  la  sucenon  [léase  herencia],  y  no  cjue  pertenecen  al 
difunto,  como  regularmente  se  define  la  herencia,  porque  entre  estos  últimos  hay  algunos 
derechos  que  salen  de  su  patrimonio  por  efecto  mismo  de  la  muerte,  como  el  usufructo,  la 
renta  vitalicia,  etc. 

1  Si  sucesiones  la  trasmisión  de  la  herencia,  esta  palabra  no  es  sinónima  de  aquella,  coido 
se  dice  en  la  nota,  siguiendo  á  Zacharire,  §  349  nota  Ia,  Marcadé  antes  del  artículo  718  y 
Demolombe,  XIII,  79 ;  y  ha  debido  empezarse  por  definir  lo  que  es  herencia. 

Esta  es  el  conjunto  de  los  bienes  (art.  2314  inc.  Io),  obligaciones  y  cargas  del  difuntc, 
que  no  son  inherentes  á  su  persona  (vé  art.  498).  Compara  con  Goyena,  549*;  Zachariae.  §34f ; 
y  Código  de  Luisiana  868°. 

La  sinonimia  entre  las  palabras  herencia  y  sucesión  no  es  completa,  pues  la  segunda  es 
mas  estensa  y  comprensiva  qua  la  primera ;  de  modo  que  aquella  (sucesión)  puede  reem- 
plazar a*  esta  (herencia)  y  no  viceversa;  y  la  palabra  herencia  se  reserva  generalmente 
para  designar  los  bienes  hereditarios:  todo  lo  cual  puede  verse  en  los  artículos  150  n*  A9. 
S48,  1176,  21C2,  2161,  3303,  3313,  3336,  3350,  3384,  3412  á  3414,  3487,  3500,  3511,  3547, 
3549,  3550,  3554,  3555,  etc.,  etc.  Compara  con  Massé  y  Vergé  en  el  lugar  citado  de  Zacho  ría?» 
con  Goyena  antes  de  su  artículo  549,  y  con  los  artículos  867,  8G9  y  870  del  Código  do 
Luisiana. 

•  Es  evidente  que  los  llamados  á  recibir  pueden  ser  varios  y  lo  son  frecuentemente ;  como 
-asimismo  que  entre  ellos  hay  también  legatarios,  y  á  veces  son  los  únicos  que  recogen  la 
sucesión  (arts.  3720  y  3721).  Vé  la  nota  antes  del  artículo  3412. 

•  Llamada  intestada  en  los  títulos  8°  y  9°,  y  también  ab  intestato. 

•  El  testamento  válido  es  la  forma  única  de  manifestar  la  última  voluntad  (art.  3609  con 
sus  notas). 
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voluntad  del  hombre  en  una  parle,  y  en  otra  por  disposición  de  la  ley.  üt  ijoyena 
553\  • 

3283.  Art.  3\  —  La  sucesión  á  título  universal  es  la  que  tiene  por  objeto  un 
todo  ideal,  sin  consideración  á  su  contenido  especial,  ni  á  los  objetos  de  esos  de- 
rechos. * 

3284.  Art.  4\  —  La  sucesión  ó  el  derecho  hereditario,  se  abre  te.ito  en  la* 
sucesiones  legítimas  como  en  las  testamentarias,  desde  la  muerte  del  r  utor  de  la 
sucosion,  ó  por  la  presunción  de  muerte  en  los  casos  prescritos  por  la  ley.  De  Lu¡- 
siana  928°.  7 

3Z85.  Art.  5°.  —  El  derecho  de  sucesión  al  patrimonio  del  difunto,  es  regido 
por  el  derecho  local  del  domicilio  que  el  difunto  tenia  á  su  muerte,  sean  los  su- 
cesores nacionales  ó  estrangeros.  De  Savigny,  alli.  [Vé  arts.  3613  y  361 1].  * 

Art.  2°.—  Proemio  y  L.  3',  Tít.  13,  Part.  6a.  [De  Acevedo  896°].  No  hay  pues  sucesión 
universal  por  contratos.  Es  permitido  á  los  cónyuges  en  las  convenciones  nupciales  ha- 
cerse algunas  ventajas,  pero  nunca  contratar  su  sucesión  [arts.  1218  y  1219].  La  segunda 
parto  del  artículo  es  contraria  á  la  máxima  romana  que  no  se  puede  morir  p<irte  testado 
y  parte  intestado  [nota  al  art.  3712],  adoptada  por  la  L.  14,  Tít.  3°,  Part.  6'.  [De  Go- 
yena,  allí]. 

Art.  3°.  —  Savigny,  Derecho  Romano,  Tom.  8°,  §  105  [léase  375].  Si  la  sucesión  á  título 
universal  abraza  los  derechos  particulares  contenidos  en  el  conjunto  de  los  bienes,  no  es 
sino  como  integrante  del  conjunto  que  forma  el  objeto  propio  de  la  sucesión.  La  sucesión 
universal  pue;le  también  no  abrazar  la  totalidad  sino  una  porción  determinada  de  Jos  ¿le- 
nes, porque  esta  porción  tiene  por  base  necesaria  el  conjunto  total,  como  la  fracción  íí  la 
unidad. 

Art.  4°.  — «  La  muerte,  la  apertura  y  la  trasmisión  de  la  herencia,  se  causan  en  el  mismo 
instante.  8  No  hay  entre  ellas  el  menor  intervalo  de  tiempo  ;  son  indivisibles  ».  —  Cha- 
bot,  sobre  el  art.  725,  n°  2a.  —  Cód.  Francés,  art.  718.  —  Holandés,  art.  1097  [léase  8",7-).— 
Napilitano,  art.  698  [léase  038.  De  Goyena  550°].  —  El  Derecho  Komano  dice  1<»  contrario: 
Man  lum  addiía  hcercdilas  persona  vicem  sustinet,  non  haredis  futuri.  sed  defh.tcli.  insta. 
Lib.  2%  Tít.  11,  §  2\ 

Art.  5°.  —  Savigny,  Derecho  Romano,  Tom.  8°,  §$  375  y  376.  «  El  patrimonio  conside- 

•'  Esto  sucede,  cuando  el  testador  no  ha  dispuesto  de  todos  sus  bienes,  ó  son  nulas 
algunas  do  sus  disposiciones ;  ó  cuando  no  hay  institución  de  heredero,  ó  este  es  indigno 
ó  incapaz,  ó  renuncia  a*  la  herencia.  Vé  el  artículo  3712. 

•  Esta  definición  de  la  sucesión  á  título  universal,  que  tiene  por  objeto  un  todo  ideal, 
que  no  es  otro  que  el  patrimonio  de  la  persona  viva  ó  muerta  (universalidad  jurídica),  debe 
limitarse  «í  la  sucesión  hereditaria,  y  habría  tenido  su  lugar  antes  del  artículo  3265.  Sus 
aplicaciones  prácticas  se  hallaran  en  los  artículos  3718  á  3722,  y  especialmente  en  e)  3721 
con  sus  notas. 

7  Con  p  .labras  diversas  el  artículo  953  establece  lo  mismo,  aunque  circunscribiéndose 
á  las  disposiciones  testamentarias. 

8  Argumento  del  artículo  3417.  Constituye  la  razón  de  los  artículos  3289  y  3151.  La  acep- 
tación de  la  herencia,  por  nuestro  derecho  como  por  el  romano,  se  retrotrae  í:1  día  de  la 
apertura  de  la  sucesión  (art.  3346),  y. la  personalidad  civil  es  inmortal  y  perenne  a*  pesor 
de  la  suce-ion  de  los  individuos. 

De  nuestro  artículo  resulta  que  no  hay  sucesión  de  persona  viva,  nulla  esl  viventis 
hcercdilas. 

9  El  artículo  3288  constituye  una  escepcion  al  presente,  y  el  3286  siguiente  lo  misino  que 
el  3G37  inciso  1°  son  consecuencias  suyas,  y  hasta  cierto  punto  el  3610. 
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3286.  Art.  6°.  —  La  jurisdicción  sobre  la  sucesión  corresponde  á  los  jueces  del 
lugar  del  último  domicilio  del  difunto.  Ante  los  jueces  de  ese  lugar  deben  enta- 
blarse :  —  [Vé  arts.  90  n°  7°,  y  113.]. 

1°  Las  demandas  concernientes  á  los  bienes  hereditarios,  hasta  la  partición  in- 
clusive, cuando  son  interpuestas  por  algunos  de  los  sucesores  universales  contra 
sus  coherederos;  10 

rado  como  unidad  es  un  objeto  ideal,  de  un  contenido  indeterminado.  Puede  componerse 
ile  propiedades,  de  derechos  á  cosas  particulares,  á  [del  créditos  y  deudas  que  tienen 
tina  existencia  invisible.  El  patrimonio  no  está  fijo  en  un  lugar  y  no  se  le  podría  asignar  el 
locut  rei  sitoe.  Considerar  como  tal  el  lugar  en  que  está  situada  la  mayor  parte  de  los  bie- 
nes, seria  una  idea  arbitraria,  pues  que  ella  no  tiene  nada  de  preciso,  y  también  porque  la 
parte  menor  de  los  bienes,  merece  tanta  consideración  como  la  parte  mayor.  Si  abandona- 
mos el  domicilio,  no  nos  queda  sino  colocar  el  derecho  á  la  sucesión  donde  se  encuentre 
cada  uno  de  los  bienes  que  lo  componen.  Pero  cuando  esos  bienes  están  diseminados  en 
lugares  diferentes,  tendríamos  que  admitir  muchas  sucesiones  independientes  las  unas  de 
las  otras  ».  Puede  llamarse  una  escepcion  á  este  principio  general,  lo  que  está  dispuesto 
respecto  á  la  trasmisión  de  los  bienes  raices  que  forman  una  parte  del  territorio  del  Es- 
tado, y  cuyo  título  debe  siempre  ser  trasferido  en  conformidad  a  las  leyes  de  la  República, 
art.  10,  Lib.  Io,  Título  De  las  Leyes.  [Vé  art.  1212]. 

«  Respecto  á  las  sucesiones  abintestaio  hay  una  consideración  especial.  Reposan  sobre 
la  voluntad  presunta  del  difunto,  no  porque  esa  voluntad  pueda  considerarse  como  un  he- 
cho cierto  respecto  á  una  persona  determinada,  sino  porque  cada  ley  positiva,  cada  código, 
adopta  la  presunción  general  que  le  parece  mas  apropiada  á  la  naturaleza  de  las  relaciones 
de  familia.  Se  concibe  fácilmente  que  esa  presunción  varié  según  las  diversas  legisla- 
ciones, pero  no  que  en  un  caso  dado,  se  presuma  que  el  difunto  ha  podido  tener  voluntad 
diferente  para  las  diversas  partes  de  sus  bienes,  y  que  haya  querido  otro  heredero  para  su 
casa,  que  para  sus  dominios  rurales,  ó  para  su  ainero,  cuando  no  ha  hecho  una  declara- 
ción espresa  por  testamento.  [De  Savigny.  allí,  págs.  292  y  299]. 

Cuando  dicen  los  Códigos  que  la  sucesión  se  abre  en  el  domicilio  del  difunto,  importa 
decir,  que  la  jurisdicción  sobre  la  sucesión  está  en  el  ultimo  domicilio  del  difunto,  y  que 
la  rigen  las  leyes  locales  de  ese  domicilio. 


Por  el  presente  artículo  y  por  el  100  se  demuestra  la  gran  importancia  que  en  la  exis- 
tencia y  efectividad  de  los  derechos  tiene  el  domicilio. 

Deberán  tenerse  en  cuenta  las  disposiciones  del  título  sobre  domicilio  (arts.  89  á  99) ; 
pero  no  creemos  que  la  herencia  del  transeúnte  ó  del  militar  en  servicio  activo  (vé  los 
n»«  2*  y  5°  del  art.  90)  haya  de  regirse  por  el  derecho  local  del  país  de  su  residencia 
actual. 

Por  otra  parte,  el  liberal  principio  de  nuestro  artículo,  que  no  existe  en  las  legislaciones 
«le  otros  países,  restringirá  el  imperio  de  nuestras  leyes  y  ensanchará  así  el  de  las  leyes 
♦'«trangeras. 

Estas  últimas  se  aplicarán  siempre  á  ios  bienes  situados  en  el  estrangero,  como  objeto  de 
sucesión,  lo  que  dará  margen  á  conflictos  entre  los  derechos  de  los  herederos.  ¿Y  nuestras 
hyes  no  se  aplicarán  á  la  herencia  existente  en  el  país,  porque  el  difunto  estaba  domiciliado 
íiera  de  él,  ni  á  la  existente  en  el  estrangero,  aunque  el  causante  estuviese  domiciliado  en 
1 1  República  ?  Compara  con  la  regla  establecida  en  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3600. 

Efectivamente,  ¿cómo  obviar  que  el  Estado  estrangero  estorbe  las  operaciones  de  inven- 
tirio,  tasación  y  partición,  desconozca  las  propiedades  reconocidas  por  esa  división  ó  exija 
i;aeesta  se  haga  por  sus  autoridades  ó  al  menos  con  arreglo  á  sus  leyes  propias?  Lo  dicho 
se  entiende  sin  perjuicio  de  la  disposición  del  artículo  10. 

Cediendo  á  estas  consideraciones,  y  para  obviar  un  tanto  á  esos  inconvenientes  es  sin 
«luda  que  el  artículo  3472  viene  á  consagrar  una  profunda  escepcion  y  un  notable  correctivo 
al  principio  establecido  en  el  presente. 

10  Como  son  las  demandas  de  partición  y  las  de  rendición  de  cuenta,  entabladas  antes 
de  la  partición  contra  el  administrador  de  la  herencia.  Aubry,  allí,  nota  4a.  Lo  mismo  serán 
Us  de  colación.  Deniolombe,  XV,  631.  Las  acciones  reales  contra  terceros  se  regirán  por  las 
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2°  Las  demandas  relativas  á  las  garantías  u  de  las  lotes  entre  lo»  copartícipe^ 
y  d  las  que  tiendan  á  la  reforma  ó  nulidad  de  la  partición;  t9 

3*  Las  demandas  relativas  á  la  ejecución  de  las  disposiciones  del  testador* 
aunque  sean  á  título  particular,  como  sobre  la  entrega  de  los  legados;  li 

48  Las  acciones  personales  de  los  acreedores  del  difunto,  ánlcs  de  la  dirigían 
de  la  herencia.  Aubry,  §  590.  [Vé  arts.  3287  y  3492]. 

Art.  6o.  —  Código  Francés,  art.  822.  —  Savigny,  Ju^nr  citado.  —  Deraante,  Ton?*  3*, 
n°  151  bis.  —  Chabot,  Soeces*.  n°  [léase,  al  art.J  H¿%  —  Vazeíílc,  Smeers*  sobre  el  art.  821 
n*  3: 

N°«  1°  y  2o.  —  Zachariee,  §  351.  —  Demolomhe,  T^m.  15,  n*  629.  —  Aubry  y  Ran,  3$  5W 
y  624.  —  En  los  Títs.  14  y  15,  Part.  6a,  se  habln  dflí  juez  unte  quien  se  pida  la  partición, 
pero  sin  espresar  cuál  ha  de  ser.  [De  Goyena  ÍHI*]. 

N°  4°. — Decimos  las  acciones  personales  porque  las  accione*  reales  deben  dirigirse 
ante  el  juez  del  lugar  donde  están  situados  los  bienes.  ll  A*í,  la  demanda  de  n?i vindica- 
ción, la  acción  hipotecaria  respecto  de  un  inmui'tilf*  dependiente  de  la  sucesión,  Js-bea 
ser  entabladas  ante  el  juez  del  lugar  en  que  pe  I  Lilla  eí  inmueble.  —  Zncliarire,  §  i-*it*d*>. 
nota  8a.—  Duranton,  Tom.  7*,  n°  138.— Chabot,  sobre  el  art.  822,  n*  4°. —  Decimos  también 
antes  de  la  división  de  la  herencia,  pues  si  los  herederos,  procediendo  á  la  división  de  la 
herencia,  han  dejado  indivisos  algunos  inmuebles,  la  acción  ulterior  para  la  división  ó  li 
citación  de  estos  inmuebles,  no  será  ya  de  la  competencia  de  los  jueces  del  lugar  en  que 
la  sucesión  se  abrió.  Ya  no  es  el  caso  de  la  división  de  la  herencia,  sino  de  la  división  de* 
una  cosa  común.  15  —  Vazeille,  Success.  n°  7o.  —  Duranton,  Tom.  7#,  na  137.  —  Toullier. 
Tom.  4o,  n*  413.  [De  Aubry,  notas  3a  y  8a]. 

respectivas  leyes  de  procedimiento,  que  en  materia  de  inmuebles  adoptan  siempre  el/bmi* 
rei  sitce  (mero  de  la  situación  de  la  cosa). 

En  cuanto  á  las  acciones  personales  contra  terceros  residentes  en  la  misma  Provincia, 
podría  decirse  que  existen  las  mismas  razones  que  determinan  la  disposición  del  n*  4*  para 
que  puedan  deducirse  ante  el  propio  Juez  de  la  testamentaría,  salvo  lo  dispuesto  por  el 
artículo  siguiente.  Sin  embargo,  el  principio  consignado  en  el  artículo  100  debe  prevalecer, 
y  la  demanda  entablarse  ante  el  Juez  del  domicilio  del  deudor. 

El  presente  número  es  comprensivo  de  las  demandas  de  los  legatarios  de  parte  alícuota, 
como  sucesores  universales  que  son,  contra  sus  copartícipes. 

El  n°  3°  debió  formar  un  inciso  del  presente  ó  figurar  á  continuación  suya,  pues  se  trata 
en  ambos  casos  de  la  ejecución  del  testamento  y  distribución  de  los  bienes  hereditarios, 
y  razones  análogas  rigen  estas  situaciones  semejantes.  Vé  la  nota  15. 

11  0  simplemente,  á  la  garantía,  como  dicen  Aubry  y  Rau  y  nuestros  artículos  3508, 
3509  y  3512  á  3515. 

"  Estas  demandas,  como  las  del  número  anterior,  tienen  por  objeto  mediato  ó  inmediato 
la  partición  de  la  herencia,  y  es  muy  justo  que  su  definición  corresponda  al  mismo  Juez. 
En  vez  de  á  las,  léase  ¡as. 

18  0  sobre  su  reforma,  reducción  ó  anulación ;  y  esto  hasta  que  la  sentencia  ejecutoriada 
cierre  las  contestaciones  á  que  esas  disposiciones  hayan  dado  lugar;  y  sin  que  importe 
que  los  coherederos  se  hallen  ya  divididos,  ó  que  solo  exista  un  heredero.  Compara  coa 
el  artículo  3287  siguiente. 

14  Esto  es  cierto  en  nuestro  derecho,  tratándose  de  bienes  inmuebles.  La  reivindicación 
de  muebles  suele  poder  deducirse  ante  el  domicilio  del  demandado,  según  las  respectivas 
leyes  del  procedimiento. 

lt  Esto  se  refiere  esclusivamente  al  n°  1°  y  no  al  4o.  Si  ha  precedido  una  partición  parcial, 
la  nueva  división  debe  efectuarse  ante  el  mismo  Juez ;  lo  mismo  que  si  la  partición  ftt¿ 
total,  y  solo  por  omisión  quedaron  ciertos  bienes  sin  comprenderse  en  ella.  Pero  si  se 
demuestra  que  la  indivisión,  que  ha  continuado  relativamente  á  uno  ó  varios  objetos, 
después  de  la  partición  y  liquidación  completas,  fué  con  la  intención  de  poseerlos  en 
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3$$7.  Art.  T*  —  Si  el  difunto  no  hubiere  dejado  mas  que  un  solo  heredero  las 
acciones  M  deben  dirigirse  ante  el  juez  del  domicilio  de  este  heredero,  después 
crue  hubiere  aceptado  la  herencia.  De  ZacharÜB,  allí,  nota  10,  y  Aubry,  §  590-  al 
fin-  [Vé  arta.  3316  y  3334],  17 

3288*  Art.  8o.  —  La  capacidad  para  suceder  es  regida  por  la  ley  del  domicilio 
de  la  persona  al  tiempo  de  la  muerte  del  autor  de  la  sucesión.  De  Savigny,  §  377 
n-  4',  » 

3289.  Art.  9\  —  La  capacidad  para  adquirir  una  sucesión  debe  tenerse  al  mo- 
mento en  quft  la  sucesión  se  defiere.  De  Aubry,  8S  591  y  609  nota  4\  19 

3290.  Art.  10,  —  Toda  persona  visible  ó  jurídica, ,0  á  menos  de  una  disposición 
contraria  á  la  ley,  *'  goza  de  la  capacidad  de  suceder  ó  recibir  una  sucesión.  De 
Cód.  Francés  902°.  [Vé  art.  3735].  M 

3291.  Art.  11.  —  No  hay  otras  incapacidades  para  suceder  ó  para  recibir  las 
sucesiones,  que  las  designadas  en  este  Título  y  en  el  De  las  sucesiones  testamen- 
tarias. " 

Art.  7°.  —  Chabot,  sobre  el  art.  822  n°  6a.  —  Aubry  y  Rau,  §  590.  —  Zachariee,  §  351. 
—  Vazeille,  sobre  el  art.  822  n°  8°.  [De  Aubry  y  Zachanae,  allí]. 

Art.  8».  —  Savigny,  Derecho  Romano,  Tom.  8o,  §§  377  y  393.  —  Art.  7°  del  Tít.  De  las 
Leyes  de  este  Código. 

adelante  como  raeros  comunistas,  nuestro  artículo  no  sería  el  aplicable.  Compara  con 
Demolombe,  n«  633 ;  y  respecto  á  todo  el  artículo,  con  las  notas  5a  á  9a  de  Massé  y  Vergé 
al  §  351  de  Zachariae. 

16  Se  refiere  á  las  acciones  del  n*  4*  del  artículo  anterior :  vé  la  nota  13.  Cuando  son 
varios  los  herederos,  hay  ventaja  para  ellos  y  para  los  acreedores  con  la  definición  de  las 
cuestiones  ante  el  Juez  de  la  testamentaría ;  pero  cuando  el  heredero  es  uno  solo,  no  hay 
división  que  hacerse,  y  el  fuero  del  domicilio  del  deudor  (art.  100)  recobra  entonces  su 
imperio,  con  las  ventajas  mutuas  de  los  acreedores  y  deudores,  que  aconsejan  la  prefe- 
rencia acordada  á  ese  fuero. 

17  Sobre  aceptación  de  herencia,  vé  los  artículos  3321  á  3333. 

18  Es  conforme  á  lo  dispuesto  por  los  artículos  6°  y  7°;  pero  tratándose  de  leyes  estran- 
geras,  deberá  entenderse  con  sujeción  á  los  artículos  9°  y  14. 

La  capacidad  se  aprecia  por  la  ley  en  vigor  al  abrirse  la  sucesión  (arts.  3284  y  3288),  y 
las  leyes  anteriores  ó  posteriores  no  pueden  modificarla.  Compara  con  Savigny,  tomo  8a 
páginas  456  y  479,  en  este  sentido.  Las  leyes  no  tienen  efecto  retroactivo  y  no  pueden 
cambiar  derechos  adquiridos:  artículos  3*  y  4046.  El  4048  inciso  2o  es  terminante,  y  el  3289 
suministra  un  argumento. 

19  Savigny,  §  393  al  fin,  letra  C,  página  470.  El  artículo  3304,  como  mas  claro  y  com- 
prensivo debió  reemplazar  á  este. 

••  Vé  los  artículos  31,  32  y  51. 

•l  Léase,  de  la  ley. 

*•  Ley  2a,  Título  3°,  Partida  6a.— El  artículo  siguiente  es  un  corolario  tan  íntimamente 
ligado  con  este  artículo,  que  debió  figurar  como  inciso  2*  y  pudo  ser  omitido. 

Xi  No  es  en  el  Título  «  De  la  sucesión  testamentaria  >  (arts.  3608  á  3623),  sino  en  el  «  De 
las  formas  de  los  testamentos  »  (arts.  3666  y  3688),  y  principalmente  en  el  «  De  la  capacidad 
para  recibir  por  testamento  »  (arts.  3735  á  3742),  donde  se  determinan  esas  incapacidades. 


Digitized  by 


Google 


400  LIB.  IV,  SEC.  I.  —  DE  LA  TRASMISIÓN  DE  LOS  DERECHOS 

De  la  Incapacidad  para  euceder 

3292.  Art.  12.  —  El  hijo  concebido  es  capaz  de  suceder.  f  *  El  que  no  está  con- 
cebido al  tiempo  de  la  muerte  del  autor  de  la  sucesión,  no  puede  sucederle.  "  El 
que  no  está  concebido  ó  naciere  muerto  tampoco  puede  sucederle.  De  Aubry,  §  582 
w-  1°  y  2o ;  Cod.  Francés  725°  y  906°.  [Vé  arts.  70  á  75].  " 

Art.  12.  —  El  hijo  en  el  seno  de  la  madre,  tiene  solo  una  vida  común  con  ella  ;  el  naci- 
miento puede  únicamente  darle  una  vida  individual.  El  Derecho,  sin  embargo,  lo  considera 
como  hábil  para  suceder.  Esta  escepcion  es  debida  á  las  leyes  romanas  que  consideraban 
al  fattus  como  ya  nacido  cuando  se  trataba  de  su  interés.  Qui  in  ulero  est,  proinde  ae  si  re- 
bus  humanis  esset  (L.  7a,  [Tft.  5*  Lib.  1°|.  Dig.  De  Stat.  hom.).  Véanse  los  arts.  I-  y  si- 
fuientes,  Tít.  3%  Sec.  1«,  Lib.  l#de  este  Código,  y  art.  1#,  Tít.  4°,  Lib.  Io,  idem.  —  Código 
ranees,  art.  906. —  Así,  por  ejemplo,  un  hijo  renuncia  á  la  sucesión  de  su  padre  muerto, 
ó  es  escluido  de  ella  como  indigno  ;  la  sucesión,  á  falta  de  otros  hijos,  pasará  á  los  abue- 
los ó  á  los  parientes  colaterales.  Si  nace  después  un  hijo  al  que  renunció  la  sucesión  6 
fué  escluido  de  ella,  este  hijo  no  podrá  reclamar  del  abuelo  la  sucesión  que  había  recaído 
en  el  que  no  estaba  concebido  al  tiempo  de  la  renuncia  de  su  padre,  con  preferencia  á  sus 
ascendientes. 

Así  también,  un  testador  no  podría  instituir  por  heredero  *7  á  una  persona  que  no  estu- 
viere concebida  al  tiempo  de  su  muerte,  ni  aun  subordinando  formalmente  la  institución 
h  Ja  condición  suspensiva  si  naciere.  La  sucesión  correspondería  á  los  sucesores  ab  iníef- 
lato,  porque  el  derecho  no  defiere  jamás  la  sucesión  sino  pura  y  simplemente,  de  una  manera 
irrevocable. 

El  principio  de  que  la  sucesión  no  se  defiere  á  quien  no  está  concebido,  tiene  conse- 
cuencias que  no  pueden  disputarse.  Los  hijos  legitimados,  dice  Duranton,  no  tienen  ningún 
derecho  á  las  sucesiones  de  los  padres  [léase  parientes]  muertos  antes  del  matrimonio  que 
ha. producido  su  legitimidad,  aunque  fuesen  concebidos  al  tiempo  de  la  muerte  de  sus  pa- 
dre* [léase  parientes],  porque  no  siendo  legítima  esa  concepción  anterior  al  matrimonio, 
es  como  si  no  hubiese  existido  para  el.Jefecto  de  atribuir  al  hijo  el  derecho  de  sucesión  á 
Jos  bienes  de  sus  padres  [léase  tos  parientes]  -}  pues  que  la  legitimación  no  puede  procurar 
á  un  hijo  el  l>eneficio  de  la  legitimidad,  sino  desde  la  celebración  del  matrimonio  sin 
efecto  retroactivo  [art.  323].  Estando  ya  la  sucesión  deferida  [á  favor  de  esos  parientes] 
antes  de  esa  época,  la  legitimación  posterior  del  hijo  no  podría  quitarle  [quitarles]  un  de- 
recho adquirido.  **  Las  sucesiones  son  siempre  irrevocables,  Tora.  6o,  nM  67  y  siguientes. 

*x  Es  decir,  la  persona  ó  niño  que  está  concebido  al  tiempo  de  la  muerte  del  autor  de 
la  sucesión,  es  capaz  de  sucederle ;  porque  el  verdadero  alcance  de  este  inciso  se  fija  por 
el  siguiente. 

85  Cuando  el  derecho  se  funde  en  la  concepción  legítima,  para  la  solución  de  la  cuestión 
sobre  legitimidad  y  fecha  de  la  concepción,  se  aplicarán  los  artículos  240  y  siguientes, 
porque  la  cuestión  sobre  legitimidad  es  predominante  y  decisiva.  Cuando  se  funde  en  la 
concepción  natural  ó  se  trate  de  un  legatario  en  que  la  clase  de  concepción  no  tenga  in- 
íluencia,  los  artículos  76  y  77  combinados  nos  parece  que  quitan  toda  duda ;  de  manera 
«|ue  el  nacido  diez  meses  antes  de  la  muerte  del  testador  se  reputará  siempre  que  en  esa 
¡echa  estaba  concebido,  y  que  no  lo  estaba  el  nacido  con  posterioridad.  Las  doctrinas^ 
Deniolombe,  XV,  185,  son  insostenibles.  \ 

*6  kéase,  el  que  estando  concebido  naciere  mmrtoy  como  está  en  el  códice  oficial  de  ^1 
erratas. 

sr  Ni  tampoco  dejarle  un  legado;  pero  las  personas  no  concebidas  puedan  aprovechar  de 
las  cargas  establecidas  á  su  favor  en  las  disposiciones  testamentarias,  cuando  aquellas 
existan.  Vé  á  Demolombe,  XVIII,  581  y  582. 

*8  Se  ha  traducido  tres  veces  la  palabra  parens  por  padres  en  vez  de  parientes;  y  son 
msíos,  y  no  el  hijo,  quienes  tienen  el  derecho  adquirido,  derecho  que  no  puede  serles  qui- 
tado por  un  hecho  posterior.  Restablecido  así  el  pasage  de  Duranton  (VI,  69  §2°)  es  per- 
fectamente inteligible  y  claro,  y  no  resulta  el  absurdo  de  que  los  muertos  puedan  casarse  (!} 
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3293.  Art.  13.  —  £on  incapaces  de  suceder  como  indignos,  los  condenados  en 
juicio  *°  por  delito  ó  tentativa  de  homicidio  contra  la  persona  de  cuya  sucesión  se 
trate,  ó  de  su  cónyuge,  ó  contra  sus  descendientes,  §1  ó  como  cómplice  "  del  autor 
«lirecto  del  hecho.  Esta  causa  de  indignidad  no  puede  ser  cubierta,  ni  por  gracia 
acordada  al  criminal,  ni  por  la  prescripción  de  la  pena.  Goyena  617°  n*  Io  inc.  1#, 
y  Zacharice,  §  355  n°  1°  y  nota  4\  [Vé  arts.  3299  y  3749  2"]. 

—  Aubry  v  Rau,  §  592.  —  Véa9e  Demolombe,  Tom.  13,  n*4 174  y  siguientes,  y  Tom.  18, 
n-  580  y  581. 

¿A  quién  corresponde  la  prueba  de  que  el  hijo  ha  nacido  vivo?  La  incapacidad  que  de- 
roga al  derecho  común  no  se  presume.  La  presunción  de  derecho  es  por  el  contrario,  que 
todo  hijo  nace  vivo,  y  por  consiguiente  al  que  alega  que  el  hijo  ha  nacido  muerto  le  cor- 
responde probarlo.  iS 

Art.  13.  —  L.  13,  Tít.  7#,  Part.  6".—  L.  4",  Tít.  9°,  Lib.  3<\  Fuero  Real.  —  L.  7*,  [§  4o], 
Tít.  20,  Lib.  18,  Dig.  —  Cód.  Francés,  art.  727  [n°  lj.  —  De  Luisiana,  art.  958  [léase  960J. 

—  Holandés,  art.  885.  —  Napolitano,  art.  648.  [De  (íoyena,  allíl.  —  Es  preciso,  pues,  que 
preceda  una  condenación.  Si  el  acusado  muere  antes  de  la  condenación,  no  puede  ser  es- 
cluido  de  la  sucesión  como  indigno  de  suceder.  — Malpel,  n°  39.  3a  No  se  declara  indigno 
todo  autor  del  homicidio  sino  solo  el  que  ha  sido  jurídicamente  condenado  como  tal.  Así, 
el  autor  de  un  homicidio  involuntario  no  es  reputado  indigno.  [Nota  Ia  de  Zachariae  y 
Masséj. i* 

La  gracia  remite  la  pena,  mas  no  hace  que  la  condenación  no  haya  tenido  lugar.  Ella, 
por  lo  tanto,  no  tiene  ninguna  influencia  sobre  la  indignidad  que  es  el  resultado  necesario 
»ie  la  condenación.  La  gracia  no  es  una  reprobación  de  la  sentencia  de  los  jueces  que  la 
han  pronunciado,  y  no  debe  producir  ningún  efecto  sobre  las  condenaciones  civiles  de 
otros  derechos  adquiridos  por  los  interesados. 

Cuando  un  individuo  ha  sido  condenado  por  haber  dado  ó  intentado  dar  muerte  á  otro, 
la  prescripción  de  la  pena  que  se  le  ha  impuesto  debe  hacerlo  considerar  como  si  ya  la 
hubiese  sufrido,  prescribens  solveniisimilis.  El  culpable  se  encuentra,  pues,  libre  respecto 
de  la  sociedad  ;  pero  esto  no  basta  para  estinguir  la  acción  juzgada  de  indignidad.  No  es- 
tando esta  acción  limitada  por  ninguna  disposición  escepcional,  debe  ser  regida  por  el  de- 
recho común.  Véase  Malpel,  Sucesiones,  n08  43  y  44. 


29  Probado  el  hecho  del  nacimiento  por  la  parte  demandante  que  lo  afirma,  existiría 
siempre  la  presunción  de  hecho  ó  judicial  fhominis  vel  factij  de  que  el  infante  nació  con 
vida,  pues  esto  es  lo  mas  frecuente.  Tampoco  podría  exigirse  la  prueba  de  que  nació  vivo, 
ya  por  su  gran  dificultad  g(vé  nuestro  art.  73  y  á  Demolombe,  XIII,  177  y  178),  ya  por  la 
imposibilidad  qne  de  la  falta  de  testigos  del  alumbramiento  resultaría. 

La  solución  dada  aquí  por  el  Dr.  Velez,  tomándola  de  la  nota  9a  de  Massé  y  Vergé  al  §  354 
de  Zacharire,  es  conforme  á  nuestro  artículo  75  y  la  mas  razonable,  y  la  doctrina  contraria 
de  casi  todos  los  demás  escritores  franceses  (Aubry,  §  592  nota  5a;  Demolombe,  n°  186;  etc). 
es  apenas  insostenible. 

*°  Vé  la  nota  60.  Cuando  por  la  ausencia  ó  contumacia  del  presunto  reo,  las  leyes  pe- 
nales no  permitan  la  continuación  del  juicio  criminal  para  los  fines  de  este  juicio,  podrá 
continuarse  para  los  fines  civiles  y  declaración  de  indignidad.  Vé  los  artículos  1102  n*  2°, 
1106  y  1107.  Compara  Demolombe  XIII,  221;  Aubry,  §  593,  nota  6a;  etc. 

Compara  con  el  artículo  1081. 

El  cómplice  en  la  ejecución  del  hecho ;  pero  no  el  fautor,  cuyo  concurso  es  posterior 
il  delito  ó  crimen,  á  no  ser  que  se  halle  comprendido  en  el  caso  del  artículo  3294  siguiente, 
complicidad  y  el  auxilio  se  apreciarán  con  arreglo  al  Código  Penal,  lo  mismo  que  el  de- 
ito  ó  tentativa  de  homicidio.  Compárese  con  el  artículo  1086  inciso  2*. 

3  Vé  las  notas  59  y  60.  Lo  mismo  si  la  acción  penal  se  halla  prescrita,  lo  que  hace  im- 
losible  toda  condenación.  Vé  el  Título  7o  del  Libro  2*  ¿del  Proyecto  de  Código  Penal  del 
h.  Tejedor. 

Porque  sin  voluntad  criminal,  no  hay  delito  (art.  1073), 

t.  ti.  26 
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3294.  Art.  14.  —  Es  también  indigno  de  suceder,  el  heredero  mayor  de  edad  ,J 
que  es  sabedor  de  la  muerte  violenta  del  autor  de  la  sucesión  ••  y  que  no  la  de- 
nuncia 87  á  los  jueces  '•  en  el  término  de  un  mes,  ,f  cuando  sobre  ella  no  se  hu- 
biese procedido  de  oficio.  *°  Si  los  homicidas  fuesen  ascendientes  ó  descendien- 

Cuando  ha  habido  una  condenación  á  una  pena  menor  que  la  ordinaria,  algunos  escri- 
tores enseñan  que  el  llamado  á  la  sucesión  no  podrá  ser  escluido  de  la  herencia. — CliaM, 
sobre  el  art.  727,  n°  7*.  —  Duranton,  Tom.  6*,  n9  95  [léase  93].  —  Marcadé,  sobre  «»! 
nrt.  727.  —  Pero  á  juicio  de  otros  basta  que  haya  habido  una  condenación  por  el  homici- 
dio, para  que  el  autor  de  la  muerte  sea  escluido  de  la  sucesión,  aunque  por  circunstancia* 
atenuantes  se  le  imponga  menor  pena  que  la  ordinaria.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  727.— 
Mainel,  Succss.,  n°  42.  —  Zacharia?,  §  355,  nota  1«  —  Merlin,  [Rép.],  Indign.,  n'á*.— 
Favard,  Rép.  verb.  Jndign.  —  Esta  opinión  es  la  que  seguimos  en  el  artículo.  La  Lp,r 
citada  de  Partida  dice  :  «  Si  el  testador  fuese  muerto  por  obra  ó  por  consejo,  ó  por  culpa 
del  heredero».  La  L.  3a.  Tít.  9o,  Lib.  34,  Dig.,  dice  también:  Qui  manifestmimt  com- 
probada est  id  cqvae  ut  per  negligentiam  et  culpam  sitam  mullier,  á  qua  hares  institupfoi 
moreretur.  —  Véase  Demolombe,  Tom.  13,  nM  220  y  221.  En  cuanto  á  la  última  parte  dd 
artículo,  Zacharia?,  §  355.  —  Chabot,  sobre  el  art.  727,  n°  9o.  —  Vazeille,  idem,  n»  9».— 
Duranton,  Tom.  6o,  n°  109.  —  En  contra,  Malpel,  Sucesiones,  n°  62  [respecto  al  perdón  d*l 
difunto!  Vé  art.  3299]. 

Los  Romanos  hacían  una  gran  diferencia  entre  el  indigno  y  el  incapaz.  El  indigno  en 
capaz  para  recibir  la  sucesión ;  pero  no  podía  retenerla  porque  el  fisco  se  la  quitaba.  El 
incapaz  no  podia  recibir  la  herencia  ;  de  donde  resultaba  que  la  disposición  a  favor  d^l 
indigno,  valia  en  sí  misma,  y  él  era  privado  de  la  propiedad  de  la  herencia,  y  en  ella  era 
sustituido  el  fisco.  [Vé  á  Demolombe,  XUI,  273]. 

85  Tan  graves  deberes  podrían  no  ser  conocidos  ó  apreciados  por  un  joven  menor  de  2sf 
años  (art.  126).  La  obligación  tampoco  debe  alcanzar,  con  mayor  razón,  á  los  dementes  y 
sordo-mudos,  que  tienen  incapacidad  absoluta,  ó  que  no  son  capaces  de  discernimiento 
(art.  922);  y  esa  obligación  solo  comenzará  desde  que  se  alcance  la  mayor  edad  ó  la  mor. 
se  recobre. 

■•  Pero  no  está  obligado  á  informarse  para  saberla,  y  si  por  cualquier  causa  que  sea, 
ignora  la  muerte  (el  art.  930  es  aquí  inaplicable),  ó  no  supo  que  fuera  violenta,  no  incur- 
rirá en  la  pena  de  indignidad.  Lo  mismo,  si  ignora  que  es  heredero  (Cód.  Sardo,  709*  n*  2*.'. 

"  La  ley  sabiamente  solo  le  obliga  á  denunciar  la  muerte  violenta  de  su  causante,  y  no 
la  persona  del  presunto  homicida,  como  tampoco  la  tentativa  de  homicidio.  Pero  el  homi- 
cidio debe  denunciarlo,  aunque  parezca  escusable.  Compara  con  el  artículo  3293  anterior. 
La  ley  no  exige  que  la  denuncia  sea  escrita.  Vé  el  artículo  924.  Hecha  la  denuncia,  no  está 
obligado  á  seguir  el  juicio. 

*8  Creemos  que  no  incurrirá  en  la  pena  de  indignidad,  si  por  error  hizo  la  denuncia  á 
un  Juez  incompetente  (vé  el  art.  3988) ;  pero  que,  en  general,  no  bastará  hacerla  al  Minis- 
terio Fiscal. 

19  Este  término  se  cuenta,  como  es  natural,  desde  el  dia  en  que  tuvo  conocimiento  de  la 
muerte  violenta  de  su  causante  (vé  arts.  3317,  4032,  4035,  4036,  en  este  sentido)  y  de  que 
ara  heredero  suyo  directamente  ó  por  renuncia  de  otro,  y  no  desde  la  fecha  de  esa  muerte, 
como  alguno  podría  creer. 

Los  Códigos  Sardo,  709°  n*  2%  y  Napolitano,  648°,  cuentan  el  plazo  desde  el  dia  en  que  el 
hecho  llegó  á  conocimiento  del  heredero.  La  redacción  de  Goyena  es  completamente  equí- 
voca. Vé  los  artículos  24  á  28. 

40  Porque  entonces  siendo  ya  la  justicia  conocedora,  la  denuncia  del  delito  por  el  here- 
dero deja  de  tener  objeto.  De  que  se  colige  que  debe  ser  lo  mismo,  cuando  la  denuncia  ha 
sido  ya  hecha  por  un  pariente ;  especialmente,  si  ella  ha  provocado  un  proceso  en  forma. 
El  partido  mas  seguro  será  repetir  la  denuncia,  y  hacerla  por  escrito  (vé  final  de  la  nota  37)- 

Es  entendido  que  trascurrido  el  mes,  la  tacha  de  indigno  queda  causada  irreparablemente; 
pero  es  justo  6e  tomen  en  cuenta  los  impedimentos  reales  (art.  3982  y  su  arg). 
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tes,  41  mondo  ó  mujer, 4*  ó  hermanos  del  heredero, 43  cesará  en  este  la  obligación 
de  denunciar.  Goyena  617*  n°  2o,  y  Cód.  Francés,  allí.  44 

3295.  Art.  15.  —  Lo  es  también  el  que  voluntariamente  acusó  ó  denunció  al 
difunto,  de  un  delito  que  habria  podido  hacerlo  condenar  á  prisión,  ó  trabajos 
públicos  por  cinco  años  ó  mas.  Goyena  617°  n°  3o.  [Vé  art.  3749,  3*].  46 

3296.  Art.  16.  —  Es  igualmente  indigno  el  condenado  en  juicio  por  adulterio 
con  la  mujer  del  difunto.  Goyena  617°  n*  4*.  ** 

3297.  Art.  17.  —  Lo  es  también  el  pariente  del  difunto  4T  que,  hallándose  este 
demente  y  abandonado,  4f  no  cuidó  de  recogerlo,  ó  hacerlo  recoger  en  estableci- 
miento público.  Goyena  617'  n°  5*. 

Art.  14.  —  L.  11,  TU.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  L.  13,  Tít.  T,  Part.  6a.  —  LL.  17  y  21, 
Tít.  9°,  Lib.  34,  Dig.  —  Cód.  Francés,  arts.  727  y  728.  —  Los  Códigos  citados  en  el  artí- 
culo anterior.  [De  Govena,  allí]. —  Sobre  la  materia,  Mainel,  desde  el  n*  49.  —  Duranton, 
Tom.  6°,  nQ  110.  —  «  Toullier,  Tom.  4°,  n°  111.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  728  ».  —  Zacha- 
ri«,  §  355,  nota  11.  —  Chabot,  sobre  el  art.  727,  n°«  17  y  siguientes.  Basta  con  denunciar 
la  muerte.  El  heredero  no  está  obligado  á  denunciar  al  homicida  por  el  compromiso  que 
esto  puede  traerle.  —  Demolombe,  Tom.  13,  n°  215. 

Art.  15.  —  El  Código  de  Ñapóles,  art.  648  [n°  2°1  habla  solo  de  acusación  capital.  El 
Francés,  art.  727  [n°  2o],  el  Holandés,  art.  885,  el  de  Vaud,  art.  514,  [es  análogo  al  nues- 
tro], y  el  de  Luisiana,  art.  958  [léase  960],  hablan  de  acusación  capital  y  calumniosa.  Las 
Leyes  de  Partida  no  reconocen  esta  causa  de  indignidad.  [De  Goyena,  allí].  —  Véase  Go- 
yena, art.  617  n°  3°.  —  Malpel,  n°  46. 

Art.  16.  —  L.  13,  Tít.  7»,  Part.  7'  [léase  6a].— Cód.  de  Austria,  art.  540.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  17.  —  Las  Leyes  de  Partida  hablan  solo  de  los  hijos  y  descendientes  y  aplican  la 
herencia  al  estraño  que  recogió  y  cuidó  al  demente  [de  Goyena.  allí]  ;  pero  en  esto  mismo 
se  Té  el  espíritu  de  ellas,  pues  no  dan  la  herencia  á  los  parientes. 

41  Naturales  ó  legítimos.  La  ley  no  distingue,  ni  debió  hacerlo :  vé  el  artículo  327,  etc. 
*•  Estén  ó  nó  divorciados :  vé  los  artículos  198,  208  y  210. 

43  Interpretada  equitativamente  esta  palabra,  debe  considerarse  como  comprensiva  de 
los  hermanos  unilaterales  ó  medios  hermanos  (art.  360). 

44  Pueden  verse  los  n°»  264  á  268  de  Demolombe,  tomo  13. 

45  Queda,  pues,  esceptuado  el  que  acusa  por  deber  ó  por  razón  de  su  oficio,  como  el 
Fiscal ;  y  tampoco  está  comprendido  el  que  atestigua  sobre  el  delito ;  porque  las  disposi- 
ciones de  derecho  escepcional  son  de  interpretación  estrictísima.  Compara  con  Goyena  á 
su  artículo  621  y  con  Demolombe,  XIII,  237  y  238,  que  equipara  la  denuncia  y  querella  á 
la  testificación. 

44  Vé  nota  30.  Así,  no  podrá  heredar  al  marido  difunto,  pero  podrá  suceder  á  la  viuda, 
puesto  que  nuestro  artículo  no  se  lo  prohibe.  Y  si  á  consecuencia  de  la  violencia  muere  la 
mujer,  dice  Goyena  que  la  moral  y  la  justicia  no  pueden  consentir  que  el  estuprador  la 
herede ;  pero  es  lo  cierto,  que  habrá  de  heredarla,  si  el  artículo  3293  ú  otro  testo  no  lo 
inhabilita  para  ello.  Té  el  artículo  3305. 

4T  Según  el  artículo  3299,  puede  referirse  á  los  parientes  en  grado  sucesible  ó  herederos 
ab  intestato  (art.  3587),  ó  á  los  parientes  mas  remotos,  cuando  el  testamento  es  anterior  al 
abandono. 

*•  De  la  conjunción  copulativa  y  resulta  evidentemente  que  estas  circunstancias  deben 
estar  reunidas.  No  es  preciso  que  la  demencia  sea  declarada,  de  modo  que  constituya  una 
incapacidad  absoluta  (vé  los  arts.  140  y  141).  De  otro  modo,  el  pariente  sacaría  provecho 
de  su  doble  y  punible  indolencia. 
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3298.  Art.  18.  —  Es  incapaz  de  suceder  el  que  estorbó  por  fuerza  ó  por  fraude, 
que  el  difunto  hiciera  testamento,  ó  revocara  el  ya  hecho,  ó  que  sustrajo  este,  ó 
que  forzó  al  difunto  á  que  testara.  De  Goyena  617°  n-  6°.  *• 

3299.  Art.  19.  —  Las  causas  de  indignidad  mencionadas  en  los  artículos  prece- 
dentes, no  podrán  alegarse  contra  disposiciones  testamentarias  posteriores  á  los 


Art.  18.  —  L.  26,  Tít.  1»,  Part.  6«.  —  L.  3»,  Tít.  9#,  Lib.  3°,  Fuero  Real.—  Cód.  de  Ñapo- 
tos,  art.  648.  —  Holandés,  art.  885.  —  Austríaco,  art.  542.  —  De  Baviera,  art.  20,  Cap.  1% 
Lib.  3o.  En  cuanto  á  la  ocultación  del  testamento  :  L.  17,  Tít.  17  [léase  7*],  Part.  6\—  Cód. 
de  Austria,  artículo  citado.  —  De  Vaud,  art.  514.  —  L.  25,  Tít.  37,  Lib.  6%  Cód.  Romano. 
Sobre  la  fuerza  ó  violencia  hecha  para  testar :  L.  26,  Tít.  Ia,  Part.  6a.  —  L.  3a,  Tit  9*, 
Lib.  3°,  Fuero  Real.  —  L.  34  [léase  !•  y  3a],  Tít.  34,  Lib.  6%  Cód.  Romano,  y  los  Códigos 
citados.  [De  Goyena,  allí]. 


49  Es  incapaz  de  suceder  como  indigno,  entiéndase  (vé  el  art.  3293) ;  pues  no  se  trata 
de  una  incapacidad  absoluta  ó  de  hecho,  como  la  del  artículo  3292,  sino  de  la  indignidad 
ó  de  una  incapacidad  de  derecho,  relativa  á  una  persona  respecto  á  personas  determinadas, 
á  que  son  aplicables  los  artículos  3299  y  3300  siguientes  y  demás  de  este  título.  De  lo 
contrarío,  este  artículo  no  figuraría  aquí  sino  á  continuación  del  3292  citado.  Por  tanto,  si 
con  posterioridad  á  la  fuerza  ó  al  dolo,  el  testador  hizo  nuevo  testamento,  el  doloso  6 
forzador  podrá  heredar  en  virtud  de  él  (art.  3299  citado).  Vé  los  artículos  3830  á  3833. 

Si  por  causa  de  la  fuerza  ó  del  dolo,  el  difunto  no  testó,  el  culpable  será  responsable  de 
los  daños  y  perjuicios  causados  por  su  delito  ó  cuasi-delito  al  que  pruebe  que  era  el  pre- 
sunto heredero  ó  legatario. 

Si  se  estorbó  la  revocación  de  un  testamento  anterior,  lo  mismo ;  y  el  primer  testamento 
valdrá  (vé  nuestra  nota  16  al  art.  3835)  y  aprovechará  á  todos,  menos  al  autor  directo  del 
hecho. 

Si  el  difunto  fué  obligado  á  testar,  sea  que  exista  ó  no  un  testamento  anterior  (vé  los 
arts.  3830  á  3833  citados),  el  testamento  no  valdrá,  ni  aun  en  provecho  de  terceros,  aunqae 
haya  intervenido  dolo  únicamente  (art.  936 ;  Troplong,  Demolorabe  XVIII,  383  y  demás),  á 
lo  menos  en  relación  á  las  cláusulas  sobre  que  recayó  el  dolo,  y  salvo  la  responsabilidad 
por  los  daños  y  perjuicios.  Si  intervino  fuerza,  el  acto  será  anula  ble  (art.  945  y  su  arg.). 
Vé  á  Troplong,  Testamento,  n°  487 ;  Demolombe,  XXI,  27  á  33 ;  Chile,  1007- ;  y  compara  con 
el  artículo  3632,  nota  al  artículo  3609,  y  §  654  de  Aubry.  En  la  palabra  fuerza  se  comprende 
la  intimidación  (arts.  923,  4032,  etc.). 

¿Y  si  el  testamento  hecho  ha  sido  sustraído,  de  modo  que  no  es  posible  conocer  auténti- 
camente la  voluntad  del  finado  ?  Vé  el  artículo  3839. 

La  destrucción  del  testamento  debe  producir  con  mas  razón  la  indignidad  para  suceder 
(vé  la  nota  154  al  art.  3695) ;  pero  la  sustracción  ó  destrucción  de  uno  de  los  ejemplares  del 
t  ?staraento  ológrafo,  no  la  producirá,  si  hay  otro  ejemplar  que  haga  conocer  la  voluntad 
tlel  finado ;  pue6  hay  entonces  un  delito  y  propósito  frustrados  (art.  3835)  y  nuestro  artículo 
no  incapacita  sino  al  que  consuma  el  hecho  criminal. 

La  indignidad  de  nuestro  artículo  es  aplicable  únicamente  á  los  autores  principales  del 
hecho,  mas  no  á  los  cómplices,  pues  no  estando  enunciados  en  el  artículo  (compáralo  con 
el  3293  inc.  1*),  no  es  lícito  estender  una  disposición  de  derecho  escepcional  (nota 45). 

Es  sensible  que  nuestro  Código,  el  de  Goyena  y  los  escritores  franceses  mismos  guarden 
silencio  respecto  á  cuestiones  tan  importantes. 

Regularmente,  el  forzador  ó  el  doloso  se  habrá  movido  por  un  sentimiento  de  lucro,  pero 
á  diferencia  de  Goyena,  nuestro  artículo  no  enuncia  el  motivo  determinante  como  una  con- 
dición ;  y  así,  será  él  aplicable,  sea  que  el  causante  haya  ejercido  sus  maniobras  ilícitas 
pava  heredar,  como  dice  Goyena,  ó  para  heredar  maS,  ó  con  cualquier  otro  fin  ó  propósito. 
El  atentado  es  siempre  el  mismo,  y  el  artículo  separandose.de  su  modelo,  no  distingue. 
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hechos  que  las  producen,  aún  cuando  se  ofreciere  probar  que  el  difunto  no  tuvo 
conocimiento  de  esos  hechos  al  tiempo  de  testar,  ni  después.  Chile  973°.  50 

3300.  Art.  20.  —  La  indignidad  se  purga  con  tres  años  de  posesión  de  la  heren- 
cia ó  legado.  De  Chile  975°.  ,x 

330 i.  Art.  21.  —  Los  deudores  de  la  sucesión  no  podrán  oponer  al  demandante 
la  escepcion  de  incapacidad  ó  de  indignidad.  Chile  978\  " 

Art.  19.  —  Véase  Malpel,  desde  el  n°  62. 

••  Visto  que  el  inciso  2o  del  artículo  3293,  separándose  de  Zachariffi,  calla  respecto  al 
perdón  acordado  por  el  ofendido,  y  en  presencia  de  la  disposición  del  artículo  3752,  podría 
creerse  que  el  perdón  borra  las  causas  de  indignidad  de  los  artículos  3293,  3295  y  3296 ; 
pero  la  doctrina  contraria  es  hasta  cierto  punto  la  mas  cierta  y  segura:  1*  porque  las  causas 
de  indignidad  están  decretadas  por  graves  razones  de  moral  y  de  interés  público,  y  no 
pueden  ser  borradas  sino  en  la  forma  determinada  por  nuestro  artículo ;  2°  porque  este 
Código,  á  diferencia  de  Goyena,  619°,  y  de  nuestros  artículos  218  y  3752,  no  enuncia  el 
{lerdón  como  un  medio  de  cubrir  la  indignidad,  y  si  tal  hubiese  sido  la  voluntad  del  legis- 
lador, debió  espresarlo  en  este  lugar ;  3»  porque  el  perdón  puede  ser  un  hecho  de  un 
alcance  equívoco,  y  no  abrazar  la  habilitación  para  heredar,  ó  ser  puramente  un  acto  de 
religioso  arrepentimiento  tan  frecuente  en  los  moribundos,  cuyo  cuerpo  y  alma  general- 
mente desfallecen ;  y  si  el  ofendido  quiere  significar  su  perdón  inequivocamente,  ningún 
medio  mas  seguro,  que  hacer  su  testamento  y  nombrarle  heredero  ó  legatario ;  4*  no  obsta 
el  articulo  3752,  porque,  como  observa  Goyena  bajo  su  artículo  670,  se  trata  en  él  de  here- 
deros forzosos,  cuya  condición  es  mas  favorable,  y  aquí  de  toda  clase  de  herederos  y 
legatarios. 

Pero  si  el  perdón  ó  la  reconciliación  posterior  del  ofensor  y  ofendido  deja  sin  efecto  la 
desheredación  constante  en  el  testamento  (arts.  3752  y  3747  inc.  1*J,  ¿por  qué  no  dejará  sin 
efecto  la  causa  de  indignidad  cons tanto  solo  de  la  ley  ? 

Si  en  cualquiera  de  los  casos  de  los  artículos  3293  y  3295  ó  en  algún  raro  caso  del  3297, 
he  perdonado  a  mi  hijo,  ¿necesitaré  hacer  un  testamento  para  que  pueda  heredarme,  cuando 
si  le  hubiera  desheredado  podría  sucederme  mediante  reconciliación  posterior?  Agregúese 
que  la  reconciliación  entre  cónyuges  borra  los  efectos  del  divorcio  (art.  218),  y  desaparece 
así  la  inhabilidad  del  causante  del  divorcio,  para  suceder  á  su  cónyuge  (art.  3576). 

Estas  consideraciones  nos  parecen  completamente  decisivas,  y  no¡>  obligan  á  admitir  el  per- 
don  como  medio  de  borrar  la  indignidad  del  heredero  forzoso,  aunque  en  los  demás  casos  no 
pueda  producir  tal  resultado.  Compara  con  el  §  2o  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3309. 

11  Esta  disposición  de  derecho  escepcional  no  existe  en  el  Código  Francés  ni  en  Goyena, 
y  el  de  Ghile  exige  diez  años  de  posesión.  Ella  no  importa  una  prescripción  liberatoria  ni 
adquisitiva. 

¿  El  término  de  tres  años  correrá  contra  el  impedido  ó  el  ignorante  ?  La  afirmativa  nos 
parecería  demasiado  dura  y  poco  justa. 

La  razón  y  los  principios  del  derecho  exigen  que  la  posesión  quede  interrumpida  con 
la  demanda  de  indignidad  ó  la  petición  de  herencia.  Y  no  hay  duda  ninguna  de  que  las 
causas  de  indignidad  son  estensivas  á  los  legatarios. 

"  Esto,  ó  era  innecesario,  en  presencia  del  artículo  3306,  ó  debió  constituir  su  inciso  2°. 

Como  consecuencia  del  artículo,  los  pagos  hechos  al  presunto  indigno  que  está  en  posesión 
de  la  herencia,  sin  contradicción  de  los  que  sucederían  en  su  defecto  ó  de  sus  coherederos, 
deben  ser  válidos  y  firmes  :  artículos  732,  736  y  argumento  de  ellos.  Los  acreedores  hipo- 
tecarios, aunque  puedan  pedir  la  separación  de  patrimonios  (art.  3435),  no  tienen  interés 
en  pedir  la  indignidad. 

En  el  artículo  1086  n°  2#  6e  trata  de  deudores  de  los  herederos  y  no  de  la  sucesión. 
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330$.  Art.  22.  —  A  los  herederos  5a  se  trasmito  la  herencia  ó  legado  de  que  su 
autor  se  hizo  indigno,  pero  con  el  mismo  vicio  de.  indignidad  por  todo  el  tiempo 
que  falte  para  completar  los  tres  años.  Chile  911*.  54 

3303.  Art.  23.  —  Los  hijos  del  indigno  vienen  á  la  sucesión  por  derecho  pro- 
pio "  y  sin  el  auxilio  de  la  representación,  no  son  escluidos  por  las  faltas  de  su 
padre:  "  mas  este  no  puede  en  ningún  caso  "  reclamar  sobre  los  bienes  de  esta 
sucesión,  el  usufructo  que  la  ley  acuerda  á  los  padres  sobre  los  bienes  de  sus 
hijos.  De  Cód.  Francés,  allí.  [Art.  287  n*  4°].  6I 

Art.  22.  —  Sobre  los  cuatro  artículos  anteriores,  Cód.  de  Chile,  arts.  973, 975,  977  y  978. 

Art.  23.  —  Cód.  Francés,  art.  730.  Es  muy  importante  en  la  materia  lo  que  sobre  este 
punto  ha  escrito  Duranton,  en  el  Tom.  6a,  desde  el  n°  129.  —  Véase  también  Marcadé,  so- 
bre el  art.  730.  —  Toullier,  Tom.  4o,  n°  112.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  730. 

.  "  En  cuanto  á  los  demás  sucesores  por  título  singular,  vé  los  artículos  3311  y  3312.  Yé 
la  nota  55. 

51  El  heredero  representa  la  persona  del  autor  (vé  los  arts.  2356,  2477  y  4006).  El  artí- 
culo 3309  no  es  mas  que  una  aplicación  del  presente.  En  cuanto  al  legatario,  no  pnede 
haber  duda,  aun  cuando  sea  de  cosa  mueble,  por  ser  el  legado  un  título  lucrativo.  Vé  el 
artículo  2415. 

55  Suponiendo,  es  entendido,  que  no  sean  ellos  también  indignos,  con  relación  á  su  abuelo 
(vé  el  art.  3305) :  nota  del  Dr.  Veloz  al  artículo  3553.  Habla  de  hijos,  por  ser  el  caso  mas 
frecuente ;  pero  lo  mismo  sucederá  con  los  nietos,  etc.,  en  el  caso  raro  de  que  ya  existan. 

56  Este  inciso  estaría  mejor  redactado  en  la  forma  siguiente:  Los  hijos  y  demás  descen- 
dientes del  indigno,  que  es  descendiente  ó  hermano  del  testador,  ocupan  su  lugar,  y  tienen 
el  mismo  derecho  á  la  herencia  que  su  ascendiente  tendría,  si  no  hubiese  sido  declarado 
indigno:  Io  porque  el  artículo  3751  usa  la  misma  redacción  para  un  caso  idéntico  (final de 
la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3555)  ;  2o  porque  en  ambos  casos  hay  realmente  una  represen- 
tación (art.  3556),  única  forma  en  que  los  nietos  pueden  heredar  (art.  3568,  Goyena  881*); 
sin  que  obste  el  artículo  3558,  que  se  refiere  al  que  tiene  inhabilidad  absoluta  para  heredar? 
no  precisamente  al  indigno  :  ni  el  artículo  3556,  pues  si  se  puede  representar  al  renunciante 
que  aun  vive,  por  la  misma  razón  podrá  representarse  al  indigno,  el  cual  tampoco  es  he- 
redero :  3o  porque  nuestro  inciso  es  vago  y  no  precisa  en  qué  consiste  el  derecho  y  la  porción 
hereditaria  de  los  descendientes  del  indigno,  y  podría  creerse  que  tienen  derecho  á  lo  dejado 
al  indigno  en  el  testamento,  sea  ó  no  heredero  forzoso,  ó  sea  legatario  ;  4°  porque  la  legítima 
se  merma  con  la  colación  debida  por  el  indigno  (nota  91  al  art.  34':  1):  todo  lo  cual  es  la 
contraprueba  de  que  se  trata  de  un  verdadero  derecho  de  representación  y  nada  mas,  que 
no  tiene  lugar  sino  en  las  sucesiones  legítimas,  y  á  favor  de  los  descendientes  del  heredero 
forzoso,  y  no  á  favor  de  los  descendientes  del  heredero  voluntario  ó  de  un  legatario. 

Por  lo  demás,  este  artículo  viene  á  demostrar  que  el  anterior  no  es  aplicable  á  los  des- 
cendientes del  indigno  con  relación  á  sus  tios  ó  ascendientes,  puesto  que  ellos  recibirán  la 
herencia  directamente  de  su  tio,  abuelo,  bisabuelo  y  sin  el  intermedio  de  su  padre  indigno. 

57  Estas  palabras  han  podido  omitirse  como  en  el  artículo  3751.  Nótase  además,  la  incon- 
gruencia de  que  el  presente  no  priva  al  padre  de  la  administración,  como  el  artículo  espre- 
sado (vé  el  art.  293). 

68  El  artículo  solo  legisla  el  caso  de  que  el  indigno  sobreviva,  como  el  único  posible; 
pues  no  pudiendo  juzgarse  y  declararse  la  indignidad  sino  después  de  la  muerte  del  autor 
de  la  sucesión  (art.  3301  y  su  arg.  Demolombe,  XIII,  292  y  278),  en  que  pueda  conocerse  sn 
voluntad  última  (vé  el  art.  32W),  que  es  cuando  se  debe  tratar  de  herencias  y  herederos 
(vé  los  arts.  3313  y  3826),  y  no  pudiendo  ni  habiendo  objeto  en  enjuiciar  ó  condenar  á  los 
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3304.  Art.  24.  —  Para  calificar  la  incapacidad  ó  indignidad,  se  atenderá  sola- 
mente al  tiempo  de  la  muerte  de  aquel  á  quien  se  trate  de  heredar.  Goyena,  allí, 
§  1\  [Vé  arts.  3612  y  3801].  •• 

3305.  Art.  25.  —  El  que  ha  sido  declarado  indigno  de  suceder  60  no  es  escluido 
simó  de  la  herencia  de  la  persona  hacia  la  cual  se  ha  hecho  culpable  de  la  falta 
por  la  que  se  ha  pronunciado  su  indignidad.  Aubry,  §  591  nota  6a ;  Zacha- 
rice,  §  353.  ei 

Art.  24.  —  Goyena,  art.  620.  —  Aubry  y  Rau,  §  591.  —  La  L.  22,  Tít.  3#,  Part.  6«,  si- 
guiendo la  regla  Catoniana  de  las  leyes  romanas,  exigió  en  la  sucesión  testamentaria  la 
-capacidad  de  suceder  en  tres  tiempos,  al  hacerse  el  testamento,  á  la  institución,  y  á  la 
muerte  del  testador,  cuando  el  heredero  instituido  no  fuese  heredero  necesario  (hijos  y 
■esclavos)  ;  pero  respecto  á  los  herederos  necesarios  ó  suyosy  estableció  que  les  bastaría  fa 
capacidad  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador,  aunque  no  la  tuvieran  al  tiempo  de  hacerse 
el  testamento.  El  Cód.  Sardo,  art.  706,  decia  :  «  La  incapacidad  de  los  no  concebidos  se 
considerará  ai  tiempo  de  la  muerte  del  testador  ».  El  de  Luisiana,  art  94i,  dice :  «Para  la 
capacidad  ó  incapacidad  de  los  herederos  ab  inteslalo  se  ha  de  entender  [atender]  al  tiempo 
de  abrirse  la  sucesión  ». —  El  Austríaco  es  mas  general,  abraza  las  sucesiones  ab  inteslato  y 
las  testamentarias,  pues  dice,  simplemente  para  suceder  ó  heredar.  El  Cód.  Francés  guarda 
silencio  sobre  la  materia.  [De  Goyena,  allí], 

Art.  25.  —  L.  7a,  Tít.  9o,  Lib.  34,  Diff.  —  Zacharia?,  §  553  [léase  353].  —  ílarcadé,  sobre 
el  art.  730.  —  Aubry  y  Rau,  §  592  f léase  591].  —  Merlin,  Réper.  verb.  Indignité,  §  2°.  — 
Duranton,  Tom.  6°,  n°  114.  [De  Aubry,  allí].  Así,  el  indigno  de  heredar  á  Pedro  no  lo  es 
de  heredar  al  heredero  de  Pedro.  [De  Goyena  6-21°].  Así  también,  si  Juan  por  causa  de  in- 
dignidad ha  sido  escluido  de  la  sucesión  de  Antonio,  y  esta  sucesión  por  cualquier  causa 
pasa  a  Pablo,  Juan  podrá,  en  calidad  de  heredero  de  este,  recoger  los  bienes  que  origina- 
riamente hacían  parte  de  la  herencia  de  que  había  sido  escluido.  —  Vazeilie,  art.  730, 
n#  5#.  [De  Aubry,  allí]. 

hermanos  ó  descendientes  muertos,  que  tienen  descendientes  vivos,  no  interesa  el  caso  de 
<jue  el  indigno  no  viva  al  abrirse  la  sucesión  de  su  ascendiente  ó  hermano. 

Sobre  la  verdadera  inteligencia  del  artículo  francés  existe  una  gran  cuestión,  que  puede 
verse  en  Demolombe,  XIII,  292,  y  Aubry,  §  597  nota  12.  La  argumentación  del  primero,  que 
el  segundo  se  esfuerza  por  refutar,  nos  parece  prevalente. 

5*  Porque  recien  en  ese  momento  se  hace  irrevocable  la  disposición  testamentaria  (vé  el 
art.  3826],  y  se  efectúa  la  trasmisión  de  la  herencia  ó  legado  (art.  3284),  ó  se  hace  posible 
la  sucesión.  Vé  el  artículo  3289  con  la  nota  19. 

No  es  cierto  que  se  requiera  también  la  capacidad  al  tiempo  de  hacerse  el  testamento, 
como  dice  Goyena. 

Pero  cuando  no  se  da  el  caso  del  artículo  anterior,  inciso  Io,  la  acción  civil  puede  enta- 
blarse aun  después  de  muerto  el  indigno :  argumento  de  los  artículos  3302  y  3309.  Com- 
para con  el  artículo  1867.  Lo  no  prohibido,  se  entiende  permitido. 

Si  la  disposición  es  condicional,  se  aplicará  el  artículo  3801  (nota  8a  al  art.  3612). 

••  Esta  declaración  incumbe  á  los  tribunales  civiles  esclusivamente,  aunque  en  los  casos 
de  los  artículos  3293  y  3296  haya  de  preceder  necesariamente  la  condenación  de  los  tribu- 
nales del  crimen.  Aubry,  §  593  al  fin,  y  §  591  nota  3a.  Demolombe,  XIII,  223,  224, 277, 279, 
página  336,  y  vé  el  n°  278.  Compara  con  los  artículos  1102  á  1107. 

61  Porque  las  disposiciones  de  derecho  escepcional  ó  penal  son  de  interpretación  estric- 
tísima, y  no  pueden  estenderse.  Exceptiones  sunt  striclissimce  inlcrpretationis.  Pcenalia  non 
sunt  extendetida.  Así,  quien  no  puede  heredar  los  bienes  de  A  directamente,  puede  here- 
darlos por  intermedio  de  B.  Así,  también,  el  indigno  retiene  las  donaciones  entre  vivos, 
aunque  fueran  hechas  como  anticipo  de  su  legítima  (art.  1807) :  argumento  de  los  artí- 
culos 3307,  3308,  3478  á  3480,  etc.  que  solo  obligan  á  la  colación  al  heredero  que  ha 
aceptado  la  herencia.  Compara  con  el  artículo  3555. 

El  presente  debió  seguir  al  artículo  3298. 
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3906.  Art.  26.  —  Las  esclusiones  por  causa  de  incapacidad  6  indignidad,  ru» 
pueden  ser  demandadas  sino  por  los  parientes  á  quienes  corresponda  suceder  á 
falta  del  escluido  de  la  herencia  ó  en  concurrencia  con  él.  Luisiana,  allí.  " 

3307.  Art.  27.  —  El  indigno  que  ha  entrado  en  posesión  de  los  bienes,  está 
obligado  á  restituir  á  las  personas  á  las  cuales  pasa  la  herencia  por  causa  de  su 
indignidad,  todos  los  objetos  hereditarios  de  que  hubiere  tomado  posesión  con  los 
accesorios  y  aumentos  que  hayan  recibido,  y  los  productos  ó  rentas  que  hubiero 
obtenido  de  los  bienes  de  la  herencia  desde  la  apertura  de  la  sucesión.  Aubry,  S  594 

3308.  Art.  28.  —  Está  obligado  igualmente  á  satisfacer  intereses  de  todas  las 
sumas  de  dinero  que  hubiere  recibido,  64  pertenecientes  á  la  herencia,  aunque  no 
haya  percibido  de  ellas  intereses  algunos.  De  Aubry,  allí,  n#3*  (letra  c). 

Art.  26.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  968.  —  Chabot,  sobre  el  art.  727,  n#  21. 

Art.  27.—  Cód.  Francés,  art.  729.  —  Napolitano,  art.  652.  —  Holandés,  art.  886.  —  Pe 
Luisiana,  art.  903.  El  derecho  siempre  considera  al  indigno  como  un  estraño  á  la  familia  qor 
se  ha  amparado  [galicismo  !  léase  apoderado]  de  la  sucesión,  como  poseedor  de  mala  fé 
«un  antes  de  la  demanda  que  contra  él  se  funda.  Una  ley  del  Cód.  Romano  dice :  Ne(p<? 
enim  bono?  fidei  possessores  ante  conlroversiam  illatam  videntur  fuissc  qxá  debitum  ofpcium 
metaíis  scimtcs  omisscmnt.  —  L.  Ia,  Tít.  35,  Lib.  6°.  —Véanse  las  LL.  26  v  27,  Tít.  1%  y 
la  L.  17,  Tít.  7»,  Part.  6a.  [De  Goyena  622°].  —  Duranton,  Tom.  6a,  n"  121  y  123.  —  Anbry 

LHau,  §  594.  —  Toullier,  Tom.  4o,  na  114.  —  Demolombe,  Tom.  13,  n°  302.  —  Chabof,  so- 
e  el  art.  729.  —  Zachariae,  §  356,  nota  3a.  —  Malpel,  Sucesiones,  desde  el  n*  54. 
Art.  28.  —  Aubry  y  Rau,  §  591.  —  Zacharia?,  §  536  y  nota  3a.  —  Vazeille,  sobre  el 
art.  729,  n°  1°.  —  Toullier,  Tom.  4°,  n°  114,  y  Malpel,  n*56,  deciden  que  debe  los  intere- 
ses, solo  desde  el  dia  de  la  demanda,  de  las  sumas  encontradas  en  la  sucesión  ó  cobradas 
á  los  deudores. 

fl*  Disposición  análoga  á  la  del  artículo  1866.  Resulta  de  ella,  que  ni  los  legatarios, 
aunque  sean  de  una  parte  alícuota  de  la  herencia  (vé  los  arts.  3501  y  3503),  ni  ]oí>  acree- 
dores de  esos  parientes  podrán  demandar  la  esclusion  del  presunto  indigno ;  ni  ejercer  la 
acción  pauliana  (no  obsta  el  art.  965),  por  tratarse  de  un  derecho  inherente  á  la  persona  de 
los  herederos  deudores  suyos  (art.  1197  con  la  nota  116).  En  contra,  Aubry,  §  593  notas  26 
y  27;  etc.  Respecto  á  los  acreedores,  á  favor  Chabot  y  la  mayoría  de  los  escritores  fran- 
ceses. Vé  á  Marcadé,  III,  78. 

Resulta  asimismo,  que  por  inacción  de  los  parientes  mas  próximos  en  pedir  la  decla- 
ración de  indignidad,  tal  derecho  no  corresponde  á  los  de  grado  mas  remoto.  Compara  con 
el  artículo  3126.  En  contra,  los  escritores  franceses.  Nuestro  artículo  libra  el  ejercicio  ó 
renuncia  de  ese  derecho  á  la  voluntad  esclusiva  de  los  parientes  herederos  ab  inteslaio 
Así,  pues,  ni  el  Fisco  mismo  podrá  deducir  la  acción  (vé  los  arts.  35-47  inciso  2o  y  3590). 
pues  no  es  un  pariente,  y  el  indigno  tomará  ó  mantendrá  su  parte  en  la  herencia ;  á  no  ser 
que  no  existan  parientes  en  grado  sucesible  (vé  el  art.  3587),  pues  de  lo  contrario  ninguna 
incapacidad  podría  en  tal  caso  reclamarse,  consecuencia  monstruosa  cuya  aceptación  llegaría 
á  estimular  hasta  el  homicidio  mismo.  Por  lo  demás,  la  acción  pasa  á  los  herederos  de  los 
parientes  (arts.  3419,  3121  y  argumentos  del  1866)  y  á  los  legatarios  de  una  parte  alícuota 
de  la  herencia,  hallándose  en  tiempo  útil. 

••  Ya  que  el  derecho  considera  al  indigno  como'un  poseedor  de  mala  fé,  le  serán  apli- 
cables los  artículos  2437,  2-439,  2440,  2142  inciso  1°  y  2443  con  lo  dicho  en  ellos:  argu- 
mento de  los  artículos  788,  789  y  3427  á  3429.  Vé  el  3310.  Pero,  en  presencia  del  silencio 
de  nuestro  artículo,  no  le  hacemos  plenamente  estensivo  el  artículo  2441,  por  ser  una 
<Üsposicion  un  tanto  dura  (vé  nuestra  nota  siguiente) ;  ni  el  artículo  2434,  por  no  permitirlo 
el  3302. 

64  Desde  el  dia  de  su  recibo :  argumento  de  los  artículos  788  y  2411,  y  el  testo  delpre- 
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3309.  Art.  29.  —  La  acción  reivindicatoría  68  de  los  bienes  de  la  sucesión,  puede 
intentarse  contra  los  herederos  del  indigno.  88 

Art.  29.  —  En  contra  de  esta  resolución  están  los  principales  jurisconsultos  franceses, 
Toullier,  Marcadé,  Duvergier,  Duranton,  etc. ;  pero  también  contra  la  opinión  do  ellos  se 
juzgó  por  la  Corte  de  Justicia  de  Burdeos  una  causa  sobre  reivindicación  de  los  bienes  de 
una  sucesión  del  poder  de  los  berederos  del  indigno,  y  los  fundamentos  de  la  sentencia 
demuestran  el  error  de  los  autores  citados,  «  La  esclusion  del  indigno,  decia  la  s-rntencia, 
no  es  una  pena  propiamente  dicha,  sino  un  efecto  de  la  ley  civil  que  separa  al  indigno  del 
número  de  los  herederos.  La  indignidad  es  un  efecto  inmediato  de  la  ley.  El  indigno  no  ha 
sido  jamás  heredero  :  si  ha  poseído  los  bienes  y  los  ha  trasmitido  á  sus  herederos,  su  po- 
sesión es  injusta,  ab  inieslato  [léase  ab  tu  t  fio],  y  pasa  á  6us  herederos  con  los  miamos  vi- 
cios que  tenia  (art.  3302] ;  por  consiguiente,  si  el  heredero  muere  antes  de  hacer  la  resti- 
tución, esta  restitución  es  debida  por  su  heredero». 

Marcadé  [al  art.  728,  n*  VI],  que  ha  tratado  estensamente  este  punto,  rehusa  la  acción 
contra  los  herederos  del  indigno  por  la  analogía  de  lo  que  el  derecho  general  dispone  sobre 
la  revocación  de  las  donaciones  por  causa  de  ingratitud.  [Vé  art.  18671.  Las  donaciones 
son  obra  del  hombre  ;  las  sucesiones  son  obra  de  la  ley  y  de  la  naturaleza.  Se  presume 
Iegalmente  que  el  demandante  que  ha  entregado  una  cosa  antes  del  acto  injurioso,  y  des- 

Eues  que  ha  tenido  conocimiento  de  la  injuria  no  ha  intentado  la  acción  de  revocación,  la 
a  perdonado,  y  ha  querido  mantener  lo  oue  antes  había  hecho.  Mas  el  perdón  de  un  pa- 
dre respecto  de  un  hijo  indigno  de  suceder,  por  ejemplo,  no  puede  tener  un  efecto  igual 
ni  obrar  en  ningún  caso  e7  sobre  bienes  que  aun  no  estaban  en  poder  de  ese  hijo.  El  de- 
recho de  oponer  la  indignidad  en  tal  caso  no  pertenecía  al  padre  ó  al  difunto,  el  cual  no 
tenia  que  intentar  acción  alguna.  Ese  derecho  corresponde  esclusivamente  tí  los  herederos 
que  vienen  á  suceder  con  el  indigno  ó  que  fuesen  llamados  en  su  lugar.  Es  un  derecho 

5ne  se  tiene  desde  que  se  abre  la  sucesión.  ¿  Por  qué  lo  habrían  de  perder  por  la  muerte 
el  indigno  ?  El  perdón  del  padre  no  tendría  sino  un  efecto  moral,  pero  no  efectos  civiles, 
á  no  ser  que  el  mismo  padre  en  su  testamento  lo  llamase  espresamente  á  la  sucesión.  9* 
La  posesión  de  los  bienes  es  una  posesión  de  mala  jé,  reconocida  como  tal  en  el  derecho, 

Eorcnie  el  indigno  sabe  que  la  lev  lo  escluye  de  la  herencia.  ¿  Cómo,  pues,  sus  herederos 
arian  snyo  lo  que  no  era  de  su  ínstítuyente  ? 
No  decimos  por  esto  que  después  que  se  abre  la  sucesión  de  aquel  de  quien  el  indigno 

senté  es  decisivo.  Este  punto  es  un  tanto  dudoso  en  derecho  francés,  y  su  discusión  puede 
verse  en  la  nota  4a  de  Aubry  y  en  Demolombe,  XIII,  307  cuyas  doctrinas  son  inexactas ; 
pero  se  reconoce  que  deberá  intereses  de  los  dineros  empleados  desde  la  fecha  en  que 
hizo  uso  de  ellos :  argumento  de  los  artículos  1724  y  1915. 

Es  claro  que  el  indigno  puede  exigir  el  reembolso  de  las  sumas  dadas  en  pago  de  las 
deudas  hereditarias  (art.  2308  y  arg.  del  2442),  pero  no  los  intereses  desde  el  día  del 
desembolso.  Arguye  Aubry  en  la  nota  9*  que  no  siendo  permitido  enriquecerse  con  perjuicio 
ni  del  mismo  poseedor  de  mala  fé,  este  podrá  cobrar  los  intereses  cuando  pague  deudas 
vencidas  ó  que  por  llevar  intereses  eran  gravosas,  sin  duda  argumentando  con  la  doctrina 
sobre  gestión  de  negocios  (art.  2300) .  Nuestra  respuesta  es  que  no  hay  en  el  caso  una 
gestión  de  negocios,  suponiéndola  útilmente  conducida  (art.  2291  inc.  1#,  y  vé  el  2304  hacia 
la  nota  $5',,  sino  una  versio  in  rcm,  regida  no  por  el  artículo  2300,  sino  por  el  2308. 

Él  poseedor  de  mala  fé  nunca  fué  equiparado  en  derecho  al  gestor  de  negocios.  Además,, 
devolviendo  al  indigno  la  suma  desembolsada,  ¿en  qué  enriquece  el  heredero  que  reclamó 
la  herencia,  especialmente  si  la  deuda  hereditaria  no  devengaba  intereses? 

••  Propiamente  no  es  reivindicación  (nota  7*  al  art.  2760  y  la  del  Dr.  Velez  al  art.  2766), 
sino  petición  de  herencia  (nota  44  al  art.  3421). 

"  No  viene  á  ser  sino  una  aplicación  del  artículo  3302  (nota  5á). 

17  El  articulo  3752  demuestra  la  falsedad  de  este  razonamiento. 

Adviértase  que  Marcadé  sostiene  que  la  indignidad  solo  puede  ser  juzgada  en  vida  del 
indigno  (vé  la  nota  59),  cuestión  distinta  de  la  resuelta  por  nuestro  artículo ;  y  que  él,  como 
todos  los  escritores  franceses,  asienta  que  el  perdón  del  ofendido  no  cubre  la  indignidad 
(vé  la  nota  5G). 

••  Artículo  3299 ;  pero  vé  la  nota  50  á  él. 
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3310.  Art.  30.  —  Los  créditos  ••  que  tenia  contra  la  herencia  ó  de  los  que  era 
deudor  el  heredero  escluido  por  causa  de  indignidad  como  también  sus  derechos 
contra  la  sucesión  por  gastos  necesarios  ó  útiles,  renacen  70  con  las  garantías  que 
los  aseguraban  como  si  no  hubieren  sido  estinguidos  por  confusión.  Aubry,  %  594 

n*  -i\  [Art.  868]. 

3311.  Art.  31.  —  Las  ventas  que  el  escluido  por  indigno  de  la  sucesión  hubiere 
hecho,  las  hipotecas  y  servidumbres  que  hubiere  constituido  en  el  tiempo  inter- 
medio, como  también  las  donaciones,  son  válidas  y  solo  hay  acción  contra  él  por 
los  daños  y  perjuicios.  Aubry,  alli.  al  fin.  7l 

es  heredero,  no  hava  necesidad  de  una  demanda  para  probar  la  indignidad,  sino  que  8i  el 
hecho  es  desconocido  á  la  apertura  de  la  sucesión,  y  mas  tarde  se  descubre  la  posesión  que 
de  la  herencia  hubiere  tomado  el  indigno,  no  le  da  ningún  derecho  ;  que  estl  escluido  de 
ella  por  efecto  inmediato  de  la  ley  ;  que  la  ley  lo  despoja  ipso  facto  de  la  capacidad  ordi- 
naria de  suceder,  y  que  desde  entonces  no  puede  legalmente  trasmitir  I03  bienes  [léase 
derechos)  hereditarios  a  la  sucesión  de  que  es  escluido.  (Compara  con  el  art.  3311].  Por 
esto  juzgamos  que  la  acción  de  la  declaración  de  la  indignidad  que  tienda  á  la  restitución 
tle  uña  sucesión  ó  de  sus  bienes,  pasa  como  todas  las  reivindicaciones  de  propiedad,  con- 
tra los  herederos  de  aquel  que  se  ha  amparado  [léase  apoderado]  de  derechos  ó  de  la 
cosa  que  se  reivindica.  —  Véase  Revista  crítica  de  leytilacion,  Tom.  7#,  pág.  10-  — Demo- 
lombe  sostiene  estensamente  la  resolución  del  artículo,  Tom.  13,  desde  el  n*  279  [y  Aubry, 
§  59 i  nota  ¿8,  Ia  edición]. 

Art.  30.  —  Vazeille,  art.  729,  n°  27.—  Milpel,  n°  58.—  Duranton,  n°*  124  y  125  ¡Tom.  8»]. 
—  Aubry  y  Rau,  §  591.  —  Demolornbe,  Tom.  13,  n°  302  bis.  —  Por  el  Derecho  Romano 
los  créditos  que  contra  la  herencia  tenia  el  escluido  de  la  sucesión  no  renacían.  Confusa* 
aclvtnc*  restituí  non  oportel ;  pero  así  se  disponía  porque  la  herencia  del  indigno  pasaba 
al  Fisco  y  se  quería  favorecer  á  este  de  todos  modos. 

Art.  31.  —  Demolornbe,  Tom.  13,  n°  310.  —  Duranton,  Tom.  6»,  n«  126. — Toullier, 
Tom.  4o,  n°  115.  —  Merlín,  Réparl.  verb.  Iiidujnilé,  §  15.—  Aubry  y  Rau,  §  594.  —  Cha- 
bot,  sobre  el  art.  727,  n°  22.  El  indigno  era*  dueño  efectivo  de  los  bienes*  hereditarios, 
aunque  el  derecho  lo  suponga  poseedor  de  mala  fé  al  solo  efecto  de  castigar  su  culpa  ó  de- 
lito. Su  dominio  solo  se  revoca  desde  la  sentencia  que  lo  escluye  de  la  sucesión  ex-nunc 


C9  Sucede  lo  mismo  con  los  derechos  reales:  artículos  868.  29J2,  3058,  etc. 

70  Si  hay  impropiedad  en  decir,  que  los  derechos  que  nunca  estuvieron  confundidos 
(final  déla  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  anterior)  renacen,  ella  es  mayor  con  referencia  á*  los 
gastos  necesarios  ó  útiles.  Aubry  no  habla  de  ellos. 

T1  Este  artículo  y  el  siguiente  deben  vertirse  en  estos  términos :  Las  enajenaciones  á  tí- 
tulo oneroso  ó  gratuito  y  demás  actos  de  disposición  ó  de  administración,  así  como  los  de- 
rechos reales  (ó  mas  simplemente  aun :  los  actos  entre  vivos),  que  el  escluido  de  la  sijcesion 
por  indigno  hubiese  constituido  en  el  tiempo  intermedio,  son  válidos  (art.  2674),  y  solo 
hay  acción  contra  él  por  los  daños  y  perjuicios  (art.  3132  inc.  3o).  Pero,  cuando  han  9Íáo 
efecto  de  un  concierto  fraudulento  entre  el  indigno  y  los  terceros  con  que  hubiese  con- 
tratado, podrán  ser  revocados.  Compara  con  los  artículos  597  á  599,  787,  1868  y  3132. 

En  cuanto  á  los  actos  de  administración,  no  hay  dificultad,  según  el  artículo  2672  inciso 
2*  y  argumento  del  3431 ;  y  en  cuanto  á  los  actos  de  disposición  no  enumerados  en  nuestro 
artículo,  existe  igual  ó  mayor  razón  que  para  las  ventas,  donaciones,  etc. 

La  razón  y  la  consecuencia  con  las  disposiciones  de  los  artículos  968,  971,  2132, 2312, 
2780  inciso  2o  y  3432  exigían  que  se  autorizase  la  reivindicación  de  las  cosas  adquiridas 
por  título  gratuito.  Vé  la  nota  siguiente. 

Nuestro  artículo  dice,  en  el  tiempo  intermedio,  esto  es,  basta  el  momento  en  que  la  in- 
dignidad es  declarada.  Nosotros  no  habríamos  mantenido  sino  la  validez  de  los  actos  pa- 
sados antes  de  ser  conocida  la  demanda  por  los  terceros :  argumento  del  artículo  1868. 
Toullier,  IV,  115.  Compara  con  Massé  y  Vergé  nota  5a  al  §  356  de  Zachari».  De  otro  modo, 
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3312.  Art.  ?2.  —  Por  las  enajenaciones  á  título  oneroso  ó  gratuito,  las  hipotecas 
y  las  servidumbres  que  el  indigno  hubiese  constituido,  pueden  ser  revocadas, 
cuando  han  sido  el  efecto  de  un  concierto  fraudulento  entre  él  y  los  terceros  con 
cjuienes  hubiese  contratodo.  Aubry,  allí,  nota  11.  ** 


TÍTULO  II 
Be  la  aceptación  j  repudiación  de  1»  Herencia 

3313.  Art.  Io.  —  Las  herencias  futuras  no  pueden  aceptarse  ni  repudiarse.  *  La 

[art.  267-1].  Las  donaciones  hechas  por  él  no  son  revocables  porque  tanto  el  heredero  ™ 
que  entra  en  lugar  del  esc  luido  como  el  donatario,  tratan  de  obtener  una  ganancia,  y  en 
tal  caso  es  mejor  la  condición  del  que  posee.  —  Duranton,  en  el  n°  127.  —  Vazeille,  lugar 
citado,  n°  3°,  y  Malpel,  n°  60,  tratan  estensamente  este  punto.    ' 

Art.  35.  —  Aubry  y  Rau,  §  591,  y  ios  autores  citados  en  la  nota  anterior.  —  Véase  sin 
embargo  Zachariae,  §  356,  nota  6a. 


el  indigno  podrá  derrochar  la  herencia  por  medio  de  enajenaciones  á  bajo  precio,  y  espe- 
cialmente por  actos  á  título  oneroso. 

De  todos  modos,  el  artículo  2782  será  aplicable,  en  su  caso  (vé  el  598),  y  el  demandante 
podrá  pedir  sino  el  secuestro  de  los  bienes  litigiosos,  como  es  de  práctica  (vé  los  arts. 
736  y  2788),  á  lo  menos  el  embargo  de  su  precio,  bajo  su  garantía,  si  fuere  precisa. 

¿Cuándo  se  dirá  que  hay  concierto  fraudulento?  ¿Y  qué  remedio  deberá  adoptarse  contra 
las  donaciones  é  hipotecas?  Vé  el  artículo  siguiente. 

7*  No  puede  decirse  que  el  que  reclama  su  herencia,  trata  de  obtener  una  ganancia; 
pues,  á  diferencia  del  donatario,  solo  pide  lo  que  siempre  fué  suyo. 

73  En  vez  de  por,  léase  pero;  y  vé  la  nota  71.  ¿Por  qué  se  exige  un  concierto  fraudu- 
lento, cuya  prueba  será  sumamente  difícil,  cuando  el  mismo  Aubry  se  contenta  en  la  4a 
edición,  con  que  el  tercero  haya  sido  de  mala  fé?  Por  otra  parte  ¿cuál  seria  el  fundamento 
de  esta  revocación  ó  anulación?  El  artículo  1382  francés  ó  sea  nuestro  artículo  1110,  según 
Aubry.  Pero  la  colusión  no  debiera  causar  la  nulidad  del  acto,  mientras  no  asumiese  los 
caracteres  de  un  delito  de  estafa  (vé  el  art.  795),  y  como  casi-delito  solo  haría  responsable 
del  perjuicio. 

¿Y  si  la  venta  no  ha  causado  ningún  perjuicio  ? 

Ademas,  ¿en  qué  consistirá  la  mala  fé?  Vé  el  artículo  592  inciso  2°. 

Así,  nosotros  habríamos  preferido  aplicar  aquí  por  analogía,  los  principios  mas  sabios 
y  completos  sobre  la  acción  pauliana  (arts.  963  á  973),  analogía  sujerida  por  el  mismo 
artículo  964.  Compara  con  los  artículos  597  á  599. 

1  Porque  no  liay  herencia  de  persona  viva  fnulla  est  viventis  hcereditas),  y  por  los  gra- 
vísimos peligros  que  existen  en  tratar  sobre  derechos  hereditarios  futuros  (arts.  848,  1176 
y  1151).  Esto  esplica  el  artículo  3955,  pues  no  puede  prescribirse  el  derecho  que  aun  no 
existe  ó  la  espectativa  de  un  derecho ;  y  el  3601  no  es  mas  que  una  aplicación  de  esas 
prohibiciones. 

Es  singular  que  el  Código  Bávaro  permita  renunciar  y  aun  vender  la  sucesión  de  un 
hombre  vivo ! 
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aceptación  y  la  renuncia  no  pueden  hacerse  sino  después  de  la  apertura  de  la 
sucesión.  De  Aubry,  allí,  nota  2a :  Cód.  Francés  791#  y  1130*.  • 

3314.  Art.  2°.  —  El  heredero  presuntivo  que  hubiere  aceptado  ó  repudiado  la 
sucesión  de  una  persona  viva,  podrá  sin  embargo  aceptarla  ó  renunciarla  después 
de  la  muerte  de  esa  persona.  Aubry,  alli,  nota  3\  7 

3315.  Art.  3*.  —  El  derecho  de  elegir  entre  la  aceptación  y  renuncia  de  la  he- 
rencia se  pierde  por  el  trascurso  de  veinte  años,  desde  que  la  sucesión  se  abrió. 
De  Aubry,  allí.  • 

Art.  1».  —  L.  11,  Tít.  6»,  Part.  6«.  —  L.  19,  Tít.  2»,  Lib.  29,  Dig.  [De  Goyena  823»].  - 
Aubry  y  Rau.  §  610.  —  Zacharia»,  §  377  nota  1'. 

Es  una  consecuencia  del  artículo,  que  deben  ser  prohibidos  los  contratos  sobre  suce- 
siones futuras,  no  solo  a*  los  herederos  y  á  los  terceros,  sino  también  á  aquel  de  cuya  so- 
oesion  se  trato,  en  el  sentido  de  que  la  facultad  de  disponer  de  sus  bienes  por  actos  de 
última  voluntad,  no  puede  ser  objeto  de  un  contrato.  Así,  el  acto  por  el  cual  una  persona 
vende  á  otra  los  valores  que  ella  tuviese  el  día  de  su  fallecimiento,  es  nulo.  *  Así,  también 
seria  nula  la  estipulación  sobre  una  sucesión  abierta  y  una  sucesión  futura,  cuando  hu- 
biese en  ellas  indivisibilidad,  como  por  ejemplo,  ambas  por  un  solo  precio.  8  — Véase 
Duran  ton,  Tom.  0o,  n°  713.  —  Zacharia?,  nota  3a  al  §  377.  [De  Massé  y  Vergé,  allí]. 

No  basta  que  la  sucesión  sea  abierta  para  que  sea  aceptada  ó  repudiada  eficazmente;  ej 
preciso  que  el  que  es  llamado  á  ella,  conozca  la  apertura  y  su  derecho  al  momento  enq;ne 
el  hace  la  opción.  Así,  un  acto  que  podría  ser  un  hecho  de  adición  de  la  herencia,  si  el 
heredero  estaba  instruido  de  la  apertura  de  la  sucesión, á  no  seria  considerado  sino  corno 
ana  gestión  oficiosa,  si  se  prueba  que  el  autor  de  ese  hecho  ignoraba  la  muerte  que  habit 
producido  la  herencia.  6  —  Chabot,  art.  774,  n°  1°  y  siguientes.  —  Malpel,  traite  de 
success.,  n*  180. 

Art.  2o.  —  Toullier,  Tom.  4°,  n°  315.  —  Duranton,  Tom.  6°,  n°«  364,  473  y  474. 

Art.  3°.  —  Véase  sobre  la  materia  la  estensa  discusión  entre  varios  jurisconsultos,  es- 
puesta  por  Marcado  sobre  el  art.  789  [Demolombe,  XIV,  306  á  315],  y  por  Aubry  y  Rau,  en 

*  Porque  el  testamento  es  la  forma  tínica  de  las  disposiciones  de  última  voluntad  (arte. 
3608  y  300  ),  y  porque  ello  menoscabaría  la  libertad  de  testar  (art.  3286). 

J  Vé  el  artículo  1177  con  sus  notas,  y  á  Massé  y  Vergé  en  el  lugar  citado. 

*  Vé  los  artículos  3321  á  3329. 

*  Como  la  ignorancia  es  de  muy  difícil  prueba  y  solo  puede  resultar  de  presunciones, 
convendrá  que  quien  afirme  el  conocimiento  trate  de  probarlo.  Vé  la  nota  47  al  fin. 

¿Y  si  estando  en  duda,  aceptó  ó  renunció?  Es  como  si  aceptase  bajo  la  condición, siesta 
muerto ;  y  el  acto  solo  valdrá  si  el  causante  estaba  muerto  en  ese  momento :  artículos  3J13, 
3314  y  su  argumento.  Pero  dado  el  caso,  la  retractación  solo  podría  efectuarse  con  su- 
jeción á  los  artículos  3350  y  3343.  Compara  en  diverso  sentido  con  el  final  del  n-  3U3  de 
Demolombe. 

¿Y  si  creyéndose  heredero,  cuando  no  lo  era  sino  en  defecto  de  otro,  aceptó  ó  renunció, 
yiíespues  viene  á  serlo  efectivamente  por  renuncia  del  anterior?  Creemos  que  el  caso  debe 
resolverse  por  los  principios  sobre  el  error  de  hecho  ó  de  derecho ;  es  decir,  con  saje- 
cion  á  los  artículos  i)24  y  930. 

Muy  distinto  caso  es  cuando  se  renuncia  á  sabiendas  á  una  sucesión  á  que  otro  es  lla- 
mado preferentemente.  Nada  se  opone  á  la  renuncia  ó  aceptación  condicional  de  la  ne- 
reida ya  deferida,  artículo  873.  Los  artículos  3319  y  3320  disponen  sobre  otra  cosa. 

8  El  artículo  siguiente  es  una  consecuencia. 

7  Porque  según  el  artículo  precedente,  el  acto  anterior  carece  de  valor. 

8  0  mas  exactamente :  El  derecho  de  renunciar  á  la  herencia  (arg.  del  art.  3317)  se 
pierde  por  el  trascurso  de  veinte  años  desde  que  la  sucesión  se  abrió,  ó  desde  que  renun- 
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3316.  Art.  4°.  —  Los  terceros  interesados 9  pueden  exigir  que  el  heredero  acepte 
&  repudie  la  herencia  10  en  un  término  que  no  pase  de  treinta  dias,  u  sin  perjuicio 

la  nota  6a  al  §  610.  Por  el  hecho  de  la  muerte  del  autor  de  la  sucesión,  el  heredero  [vé 
arts.  3416  á  34191  entra  en  posesión  de  todos  los  derechos  [vé  art.  2*02  inc.  2#]  de  aquel  y 
tiene  la  elección  de  hacer  esta  posesión  irrevocable^  por  una  aceptación^,  ó  despojarse  de 
su  derecho,  por  una  renuncia.  Después  de  veinte  años  de  silencio  no  tiene  esta  elección : 
queda  en  el  statuo  quo,  es  decir  heredero  sin  que  en  adelante  le  sea  posible  renunciar. 
Lo  contrario  sucede  en  el  caso  en  que  el  heredero  que  se  ha  abstenido,  se  encuentre  en 
presencia  de  otros  herederos  que  han  aceptado  la  sucesión.  El  silencio  del  heredero  que 
se  ha  abstenido  equivale  á  una  renuncia  por  su  parte,  y  pierde  la  facultad  de  aceptar.  — 
Zachariae,  nota  4a  al  fin  [de  Massé  y  Verge],  al  §  377.  [Contradicho  por  los  arts.  3347,  3348, 
3351  y  arg.  del  3350]. 


ció  el  pariente  mas  próximo.  Pero  si  el  heredero  probase  que  ignoraba  la  muerte  de  so 
causante  ó  la  renuncia  del  heredero  preferido,  el  plazo  no  empezará  á  contarse  sino  desde 
que  tuvo  conocimiento  del  hecho  (art.  3317:  vé  los  arts.  4032,  4035  y  4036). 

La  ley,  pues,  presume  implícitamente  que  el  heredero  sabe  la  muerte  ó  renuncia,  y  le 
obliga  en  consecuencia  á  probar  su  ignorancia. 

No  corriendo  los  términos  contra  el  ignorante,  parece  que  el  artículo  930  inciso  2»  no 
será  aquí  aplicable. 

Nuestro  artículo  supone  que  hay  inacción  por  parte  del  heredero,  que  no  ha  renunciado 
ni  aceptado  la  herencia  en  los  veinte  años,  é  inacción  por  parte  de  los  terceros  interesados 
(art.  3316), 

El  plazo  de  veinte  años  es  también  el  señalado  á  la  acción  para  la  partición  de  la  he- 
rencia ffamihce  erciscundce:  art.  3462  inc.  2°),  aunque  equivocadamente.  Yé  el  artículo  4022 
con  sus  notas. 

Trascurridos  los  veinte  años  de  inacción  absoluta,  el  heredero  afirma  su  calidad  de  tal, 
y  solo  pierde  el  derecho  de  renunciar  (nota  del  Dr.  Velez),  porque  adquirida  la  herencia 
(arts.  3119  á  3122),  su  propiedad  no  se  pierde,  por  el  simple  trascurso  del  tiempo  (art. 
2512),  y  sí  únicamente  por  la  vía  indirecta  de  la  prescripción  (dicho  art.  y  arg.  del  3462), 

Por  esto  hemos  variado  la  redacción  del  presente  artículo. 

9  Lo  son  los  legatarios  y  los  acreedores  hereditarios  (art.  3334) ;  pero  creemos  que  los 
acreedores  del  heredero,  nó,  por  falta  de  interés :  argumento  del  artículo  3439.  La  letra 
de  nuestro  artículo,  la  disposición  del  anterior  y  el  argumento  que  suministra  el  n°  2°  del 
artículo  3467,  tampoco  permiten  que  se  considere  como  tercero  al  coheredero,  ni  al  here- 
dero del  grado  inmediato.  El  coheredero  solo  intentando  la  partición  puede  obligar  á  su 
consorte  á  pronunciarse. 

I  °  A  este  efecto  podrá  inspeccionar  las  cuentasy  los  papeles  de^la  sucesión  y  el  estado 
de  los  bienes  hereditarios  (Chile  1232°  §§  2o  y  3°),  para  que  pueda  informarse  de  la  ver- 
dadera situación  de  la  herencia. 

Podrá  también  implorar  las  providencias  ó  tomar  las  medidas  conservatorias  del  caso 
{Chile,  allí),  como  dueño  que  es  de  la  herencia  (arts.  3119  a*  3422) :  argumento  de  los  artí- 
culos 546,  3359  inciso  2°,  etc. 

Entre  tanto,  no  será  obligado  á  pagar  ninguna  deuda  hereditaria  ó  testamentaria,  como 
legados  y  cargas  de  la  herencia :  argumento  del  artículo  3369  inciso  1*.  Chile,  allí ;  pues 
de  lo  contrario  no  tendría  sentido  la  concesión  del  plazo  de  treinta  dias.  Pero  podrá  serlo 
el  albacea  (vé  los  arts.  3853  y  3854)  ó  el  curador  de  la  herencia  vacante,  en  su  caso  (vé  los 
arts.  3542  y  3543). 

Si  el  heredero  ausente  no  compareciere  en  tiempo  oportuno  por  sí  ó  por  apoderado,  se 
le  nombrará  un  defensor  que  le  represente  (arg.  del  art.  3465),  y  acepte  por  él  con  bene- 
ficio de  inventario  (arg.  del  art.  3336).  Chile  1232°  §  4o. 

II  Los  términos  de  este  artículo  evidencian  que  este  plazo  es  por  regla  general  impro— 
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de  lo  que  se  dispone  sobre  el  beneflcio  de  inventario.  De  Goyena,  835*  §  2*.   Ve 
arts.  a359  á  3371 J.  » 

55/7.  Art.  5o.  —  La  falta  de  renuncia  de  la  sucesión  no  puede  oponerse  al  pa- 
riente que  probase  que  por  ignorar,  ó  bien  la  muerte  del  difunto  ó  la  renuncia  dd 
pariente  á  quien  correspondía  la  sucesión,  ha  dejado  correr  el  término  de  los 
veinte  años  designados.  De  Aubry,  allí,  nota  18.   " 

3318.  Art.  6o.  —  Toda  persona  que  goza  del  derecho  de  aceptar  ó  repudiar  una 
herencia,  trasmite  á  sus  sucesores  el  derecho  de  opción  que  le  correspondía.  u 
Si  son  varios  los  coherederos  pueden  aceptarla  los  unos,  y  repudiarla  los  otros:  ,: 
pero  los  que  la  acepten  deben  hacerlo  por  el  todo  de  la  sucesión.  Aubry,  allí,  y 
Goyena,  836°  §  2°.  16 

Art.  4\  —  El  Cód.  de  Bn viera,  art.  1006  [léase  y  el  art.  1006  sardo:  Goyena]  deja  ai  ar- 
bitrio del  juez,  señalar  el  término  para  aceptar  ó  renunciar  la  herencia. 

Art.  5o.  —  Aubry  y  ffau,  §  610. 

Art.  6°.—  Cód.  Francés,  art.  781.  —  Holandés,  art.  1097.  —  Napolitano,  art.  698. —  De 
Luisinna,  art.  1001.  —  Pero  el  art.  782  del  Cód.  Francés  dispone  que  si  la  discordia  entre 
los  herederos  fuese  sobre  aceptar  la  herencia  con  beneficio  de  inventario  ó  sin  él,  que- 
dar-i aceptada  por  todos  con  beneficio  de  inventario.  Lo  siguen  en  esta  parte  el  Código  d*> 
Holanda,  art.  1096,  y  Goyena,  art.  836.  [De  Goyena,  allí].  —  Nosotros  nos  abstendremos 
de  dar  tal  resolución,  y  estamos  a  lo  que  dispone  el  Cód.  de  Luisiana,  art.  1002,  que  es  p! 

rogable,  salvo  en  el  caso  del  artículo  3982.  Compara  con  el  3370,  y  con  el  Código  Chi- 
leno 1232°. 

¿  Y  si  vence  el  plazo  sin  que  se  pronuncie  el  heredero,  se  entenderá  que  repudia  la  he- 
rencia, como  lo  quiere  el  artículo  1233  chileno  ?  Dado  el  sensible  silencio  de  nuestro  Código 
sobre  este  punto  tan  difícil  como  interesante,  nosotros  adoptamos  esa  conclusión ;  porque 
aunque  por  punto  general  la  renuncia  no  se  presuma  (art.  3347)  tampoco  debe  presumirse1 
fácilmente  la  aceptación  (arts.  3321,  3322  y  su  arg.)  por  los  compromisos  irrevocables  que 
causa  (vé  los  arts.  3331,  3343  y  3479),  pues  la  aceptación,  á  diferencia  de  la  renuncia 
(irt.  3350),  no  es  revocable  (arts.  3343  á  3346),  y  la  abdicación  de  un  derecho,  como  es  el 
de  renunciar,  nunca  se  presume  (art.  875  y  arg.  del  3315). 

Ademas,  debe  reputarse  renunciante  al  heredero  que  interrogado  guarda  silencio,  des- 
pués de  haberse  mantenido  inactivo  en  presencia  de  su  vocación  á  la  herencia  :  arti- 
culo 920  y  su  argumento.  Porque  es  entendido,  que  su  aceptación  puede  manifestarla  no 
solo  por  escrito,  sino  también  de  hecho  ó  tácitamente  (art.  3321  y  siguientes).  Agrega  el 
final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3347. 

lf  El  artículo  3334  debió  seguir  al  presente,  y  este  colocarse  después  del  3317  siguiente. 
Vé  el  3416. 

ia  Vé  nuestras  notas  5",  8a  y  12.  Nuestro  artículo  dice  la  falta  de  renuncia,  y  callando 
sobre  la  aceptación,  apoya  lo  dicho  al  principio  y  ai  fin  de  la  nota  8a  citada. 

14  Lo  repite  el  artículo  3421,  usando  con  mas  propiedad  de  la  palabra  herederos  en  vez 
de  sucesores. 

16  Porque  es  un  derecho  concedido  separada  é  individualmente  á  cada  uno:  artí- 
culo 3362,  que  trae  una  disposición  paralela  á  la  del  presente. 

Este  inciso  corresponde  á  otro  orden  de  ideas  y  debió  constituir  un  artículo  separado 
del  anterior. 

19  Final  del  inciso  1#  del  artículo  siguiente  y  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3350- 
Vé  el  3813. 
Los  artículos  3335  y  3336  debieron  seguir  al  presente. 
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3319.  Art.  7°.  —  La  aceptación  ó  la  renuncia,  sea  pura  y  simple,  sea  bajo  bene- 
ficio de  inventario,  no  puede  hacerse  á  término,  ni  bajo  condición,  18  ni  solo  por 
una  parte  de  la  herencia.  La  aceptación  ó  la  renuncia  hecha  á  término  y  solo  por 
una  parte  de  la  herencia  equivale  á  una  aceptación  íntegra. 1B  La  aceptación  hecha 
bajo  condición  se  tiene  por  no  hecha.  De  Aubry,  allí,  nota  5a,  y  §  613  nota  3\  20 

3320.  Art.  8o.  —  Respecto  á  los  coherederos,  la  renuncia  de  la  sucesión  puede 
ser  condicional  ó  bajo  reservas.  De  Aubry,  allí,  nota  3a.  [Vé  nota  52]. 

mismo  que  el  nuestro. 17  La  aceptación  (pie  se  hiciera  con  beneficio  de  inventario,  obliga 
4  colacionar  lo  que  el  heredero  hubiese  ya  recibido  por  una  donación  entre  vivos 
fart.  3479],  v  puede  no  querer  aceptarla  herencia  y  contentarse  con  lo  que  tiene  recibitlo 
[vé  art.  3356].  No  hay  razón  alguna  para  privarle  de  repudiar  la  herencia.  [De  Marcadéj. — 
Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  782.  —  En  cuanto  á  la  disposición  del  artículo,  que  la  acep- 
tación debe  ser  por  el  todo  de  la  herencia,  el  Cód.  Francés^  art.  786,  dice  solamente  la 
parte  del  que  repudia  acrece  d  sus  coherederos.  Lo  siguen  el  de  Luisiana,  art.  1015.  —  Nn- 
politano.  art.  703.  —  Pero  el  de  Luisiana,  arts.  1017  y  1018,  adopta  [como  nuestro  art."!  la 
disposición  del  Derecho  Romano,  que  el  que  ha  aceptado  su  parte  de  herencia  no  puede 
renunciar  la  que  le  viene  por  el  derecho  de  acrecer.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  7°.  —  L.  15,  Tít.  6°,  Part.  6a.  —Cód.  de  Luisiana,  arts.  980  y  1000.  —  Dnrantoi), 
Tom.  6o,  n«»  368  y  374.  —  Aubry  y  Rau,  §  611.  —  Chabot,  sobre  el  art.  771.  [De  Go- 
yena 82-2°,  y  Aubry,  allí].  —  Zachanae,  §  378. 


Art.  8o.  —  Toullier,  Tom.  4o,  n°  351.  —  Aubry  y  Rau,  §  613.  —  Si  por  ejemplo,  el  here- 
dero llamado  por  el  testamento  hubiese  subordinado  su  renuncia  á*  la  validez  y  eficacia 
de  una  disposición  á  título  gratuito,  hecha  á  su  favor  por  el  testador,  la  nulidad  ó  inefi- 
cacia de  esa  disposición  lo  autorizaría  á  volver  sobre  su  renuncia.  La  renuncia,  conside- 
rada en  cuanto  a  su  efecto  sobre  [léase*  entre]  los  coherederos,  entra  bajo  la  aplicación  de 
las  reglas  ordinarias,  pues  ella  no  constituye  sino  el  abandono  voluntario  de  un  derecho. 21 

17  Es  el  mismo  que  el  artículo  3362,  pero  no  que  el  presente. 

18  Compara  nota  8a  al  artículo  3612.  En  cuanto  á  la  renuncia,  solo  es  cierto  en  relación 
a*  terceros :  argumento  del  artículo  siguiente  3320.  Puede  decirse  que  la  aceptación  bejo 
beneficio  de  inventario  es  condicional  (vé  el  art.  3373  inc.  1°.);  pero  es  una  condición  per- 
mitida por  la  ley  bajo  ciertas  reservas  y  requisitos  (arts.  3361,  3365,  3372,  y  3107  á  3109). 

19  Aubry  y  Rau  dicen  :  La  aceptación  hecha  á  término  ó  por  una  parte,  equivale  á  una 
aceptación  ilimitada  ó  íntegra  (por  el  todo):  §  611.  Mas  lógico  era  anularla  en  el  todo,  pues 
el  acto  es  único. 

Una  renuncia  parcial  podría  aun  ser  considerada  en  ciertas  circunstancias  como  una 
aceptación  ;  y  una  renuncia  á  término  ó  bajo  condición  debería  reputarse  como  no  suce- 
dida :  §  613  de  Aubry. 

La  aceptación  y  la  renuncia  parciales  son  correlativas.  Renuncia  parcial  es  aceptación 
parcial  y  vice-versa  ;  y  hallamos  muy  justo  y  razonable  que  ni  una  ni  otra  sea  permitida 
en  relación  á  los  derechos  pasivos ;  es  decir,  para  el  efecto  de  exonerarse  de  una  parte  de 
las  obligaciones  y  cargas  hereditarias.  Pero  nada  obsta  á  que  pueda  renunciarse  á  una 
parte  de  los  derechos  activos,  sea  una  parte  alícuota  de  la  herencia  ó  porción  hereditaria, 
ó  á  cierta  especie  de  bienes  ó  á  determinados  objetos.  (Vé  nuestra  nota  21  y  el  art.  3809 
inc.  1*). 

Obsérvese  que  nuestro  inciso  mezcla  la  aceptación  ó  renuncia  á  término  con  la  parcial. 
La  primera  debe  considerarse  como  una  aceptación  sin  término. 

En  cuanto  á  la  renuncia  á  término,  ¿  cómo  es  que  importa  aceptación  cuando  la  renuncia 
condicional  es  nula  respecto  de  terceros?  (art.  3319  inc.  3°  y  arg.  del  art.  3320),  La  paridad 
de  casos  reclamaba  una  solución  igual :  invalidar  una  y  otra,  como  lo  hacen  Aubry  y  Rau. 

"  Yé  el  final  de  las  notas  5'  y  19  y  la  8«  al  artículo  3612. 

91  Es  lo  que  debiera  demostrarse,  y  que  seria  muy  difícil  conseguirlo.  Ello  sería  el  efecto 
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33i1.  Art.  9°.  —  La  aceptación  pura  y  simple  "  puede  ser  espresa  ó  tácita.  Es 
espresa  la  que  se  hace  en  instrumento  público  ó  privado,  ó  cuando  se  toma  título 
de  heredero  en  un  acto,  sea  público  ó  privado,  judicial  ó  estrajudicial,  manifes- 
tando una  intención  cierta  de  ser  heredero.  "  Es  tácito  cuando  el  heredero  *4' eje- 
cuta un  acto  jurídico  ,fc  que  no  podia  ejecutar  legal  mente  sino  como  propietario  do 
la  herencia.  De  Goyena  829*,  y  Aubry,  allí,  letras  a  y  b.  *• 

Es  90I0  respecto  á  los  acreedores  hereditarios  que  no  puede  el  heredero  desnaturalizar  6 
modificar  la  renuncia  que  hiciere.  [De  Aubry,  allí].  Puede  suceder  que,  por  una  conven- 
ción entre  los  herederos,  el  efecto  de  la  aceptación  sea  limitado  á  una  parte  de  la  suce- 
sión, lo  que  equivale  á  una  cesión  parcial  de  los  derechos  sucesorios  á  beneficio  de  sus 
coherederos ;  mas  esta  convención  que  no  puede  oponerse  á  los  terceros  y  que  solo  mira 
el  emolumento  de  la  cualidad  de  heredero,  el  cual  es  divisible,  deja  intacta  la  cualidad 
misma  de  heredero  que  permanece  indivisible,  á  pesar  de  todas  las  convenciones  en  con- 
trario. —  Véase  Zachariee,  §  378  nota  7*.  [De  Masse  y  Vergé]. 

Art.  9°.  —  LL.  11  y  18,  Tít  6%  Part.  6'.  —  Instit.,  Lib.  2«,  Tít.  19,  S  O*  ll¿ase  H- 
L.  20,  Tít.  2°,  Lib.  29,  Dig.  —  Cód.  Francés,  arts.  778  y  779.  —  Napolitano,  arts.  695  y 

del  convenio  nuevo,  mas  bien  que  la  renuncia  misma.  El  derecho  á  renunciar  es  el  mismo 
respecto  á  todos,  coherederos  y  acreedores  hereditarios.  La  renuncia,  al  igual  de  la  acep- 
tación, es  tan  indivisible  como  la  calidad  de  heredero  que  se  va  á  tomar  ó  repudiar.  Luego, 
su  renuncia  condicional  debe  ser  siempre  válida  ó  siempre  nula ;  y  lo  único  jurídico  es  esto 
último,  porque  la  herencia  es  un  conjunto  de  derechos  y  cargas  (art.  3281),  y  si  es  libre 
renunciar  á  los  primeros,  no  sucede  lo  mismo  respecto  á  las  segundas  (nota  19J. 

Ademas,  cada  coheredero  pondrá  sus  condiciones  ó  hará  sus  reservas,  y  las  desave- 
nencias y  los  pleitos  germinarán.  Nótese  también  que  la  letra  del  artículo  3357  no  auto- 
riza la  conclusión  del  Dr.  Velez. 

En  fin,  como  un  correctivo  á  nuestro  artículo  debe  tenerse  presente  que  toda  renun- 
cia requiere  la  aceptación  de  las  personas  á  quienes  atañe  (art.  869  inc.  2°j;  es  decir,  de 
los  coherederos  en  nuestro  caso.  Vé  en  apoyo  de  estas  ideas  lo  que  el  Dr.  Velez  dice  mas 
abajo,  tomándolo  de  los  anotadores  de  Zachariae ;  el  Código  Chileno  1228°  §  1*,  y  Demo- 
lombe,  XV,  97,  aunque  solo  trata  la  cuestión  superficialmente. 

**  Se  llama  así  la  que  no  se  hace  bajo  beneficio  de  inventario  (arts.  3319,  3332  inc.  2*; 
y  velos  arts.  3313  y  3361). 

"  Vé  el  §  2o  de  nuestra  nota  11  y  el  final  de  la  41.  La  palabra  acto  se  toma  aquí  como 
sinónima  de  instrumento  ó  documento,  como  Jen  varios  de  los  artículos  981  á  1022  y  en 
muchos  otros. 

De  este  artículo  se  colige,  pues,  que  la  aceptación  puramente  verbal  no  vale  (nota  del 
Dr.  Velez  al  art.  3332).  Goyena,  sobre  su  articulo  829,  al  fin,  y  opinión  corriente. 

8i  Este  carácter  supone  que  conoce  que  la  herenciajle  es  deferida :  vé  la  nota  del  Dr.  Ve- 
lez al  artículo  3313. 

*5  A  los  hechos  de  cortar  bosques  ó  hacer  cambios  en  las  heredades  (art.  3329)  solo 
impropiamente  pueden  llamarse  actos  jurídicos  (vé  el  art.  915  con  nuestra  nota),  en  cuanto 
constituyen  actos  de  posesión,  administración  ó  disposición,  realizados  con  ánimo  de 
dueño  ó  condueño. 

48  Los  artículos  siguientes,  hasta  el  3329,  ilustran  esto.  El  3332  debió  seguir  al  presente. 

Por  lo  demás,  un  acto  de  heredero,  hecho  por  una  persona  capaz  de  celebrarlo  y  de 
aceptar  una  herencia  (vé  los  arts.  3335  y  3336),  importa  siempre  su  aceptación,  aun<ni* 
el  acto  sea  nulo,  con  tal  que  contenga  la  manifestación  de  la  voluntad  de  aceptar.  Vé  Ja 
nota  al  artículo  1057. 

Resulta  de  aquí,  que  importan  siempre  aceptación  de  la  herencia  los  actos  que  por  el 
artículo  3116  no  son  permitidos  al  que  no  ha  pedido  la  posesión  judicial  de  ella. 
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3322.  Art.  10.  —  Si  el  heredero  presuntivo  ha  ejecutado  un  acto  que  creía  á 
podía  creer  %r  que  tenia  el  derecho  de  ejecutar  en  otra  calidad  que  en  la  de  here- 
dero, no  debe  juzgarse  que  ha  aceptado  tácitamente  la  herencia,  aunque  realmente 
no  haya  tenido  el  derecho  de  efectuar  el  acto,  sino  en  calidad  de  heredero.  Cha- 
bot, allí. 

3323.  Art.  11.  —  El  heredero  presuntivo  practica  actos  de  heredero  que  im- 
portan la  aceptación  de  la  herencia,  cuando  dispone  á  título  oneroso  ó  lucrativo 
de  un  bien  mueble  ó  inmueble  de  la  herencia,  ó  cuando  constituye  una  hipoteca, 
una  servidumbre,  ú  otro  derecho  real  sobre  los  inmuebles  de  la  sucesión.  Cha- 
bot, allí.  [Vé  arts.  3330  y  3409]. 

3324.  Art.  12.  —  La  cesión  que  uno  de  los  herederos  hace  de  los  derechos 
sucesorios,  sea  á  un  estraño,  sea  á  sus  coherederos,  importa  la  aceptación  de  la 
herencia.  Importa  también  aceptación  de  la  herencia,  la  renuncia,  aunque  sea 
gratuita,  ó  por  un  precio  á  beneficio  de  los  coherederos.  De  Cód.  Francés,  allí.  " 

<396.  —  Holandés,  art  1095.  —  De  Luisiana,  art.  982.  [De  Goyena,  allí].  —  Sobre  la  mate- 
ria, Duranton,  Tora.  6o,  n°»  372  y  siguientes.  —  Toullier,  Tona.  4.*,  n°  325.  —  Aubry  y  Rau, 
S  611. 

Para  que  haya  aceptación,  no  basta,  dice  Chabot,  que  el  heredero  presuntivo  emplee 
en  un  acto  espresiones  que  anuncien  su  intención  de  aceptar.  Es  preciso  que  haya  tomado 
lespresamente  el  título  y  la  calidad  de  heredero.  —  Toullier,  aun  estiende  los  términos  de 
a  proposición.  Dice  que  el  título  de  heredero  no  imprime  necesariamente  el  carácter  de 
tal  y  que  no  constituye  la  aceptación  sino  cuando  ha  sido  tomado  con  la  intención  de 
aceptar  la  sucesión.  —  Lo  mismo  Mal  peí,  Traite  de  Successiom,  n°  191. 

Tal  proposiciones  verdadera,  observa  Vazeille,  sobre  el  art.  778,  pero  no  lo  es  sin  difi- 
cultad. En  un  acto  directo,  celebrado  con  un  coheredero  ó  con  un  acreedor  de  la  suce- 
sión, la  calidad  de  heredero  sin  esplicacion  que  la  modifique  no  puede  demostrar  otra 
cosa  que  una  aceptación.  Pero  en  un  acto  celebrado  con  una  persona  estraña  á  la  sucesión, 
e3a  calidad  no  puede  en  rigor  constituir  la  aceptación.  Dando  bajo  el  nombre  de  heredero 
poder  á  una  persona  para  hacer  proceder  al  inventario,  el  heredero  presuntivo  no  se 
constituye  verdaderamente  heredero,  porque  la  operación  que  él  demanda  es  un  derecho 
que  la  ley  da  al  heredero  presuntivo,  precisamente  para  que  pueda  decidir  con  conoci- 
miento de  causa,  si  debe  aceptar  ó  repudiar  la  sucesión.  El  nombre  de  heredero  en  el  len- 
guaje común  designa  tanto  al  heredero  presuntivo  como  al  heredero  que  recibe  la  herencia. 

Art.  10.  —  Chabot,  sobre  el  art.  778,  n°  9o.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  778,  n°«  5o  y  6\  — 
La  L.  87,  Tít.  2o,  Lib.  29,  Dig.  decidía  espresamente  que  si  el  hijo  estaba  en  posesión  de 
un  bien  que  él  creía  depender  de  la  sucesión  de  su  madre,  pero  que  dependia  de  la  suce- 
sión de  su  padre,  no  se  juzgaba  que  habia  aceptado  esta  última  sucesión.  Es  preciso 
pues  que  el  heredero  haya  tenido  personalmente  una  cualidad  que  le  hubiese  dado  el  de- 
recho de  disponer  de  la  cosa.  [De  Chabot,  allí],  —  Véase  Malpel,  desde  el  n°  190. 

Art.  11.  —  « Instit.,  §  7°,  Tít.  19,  Lib.  2«.  »  —  Chabot,  sobre  el  art.  778,  n°  11.  —  Va- 
zeille, art.  778  n08  9o  y  siguientes. 

Art.  12.  —  Cód.  Francés,  art.  780.  —  Napolitano,  art.  697.  [De  Goyena  830°J.  —  Duran- 
ton, Tom.  6*,  n°  403.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  780.  —  Aubry  y  Rau,  §  611.  —  Zachari», 
§378.  —  «Por  Derecho  Romano,  el  que  recibe  precio  del  sustituto,  ó  del  heredero  legí- 
timo por  renunciar  á  la  sucesión,  no  se  entiende  que  la  acepta.  —  L.  29,  Tít.  2o,  Lib.  29, 
Dig.».  [De Goyena,  allí]. 

"  Si  prueba  su  errada  creencia  ó  es  ella  verosímil,  el  acto  no  ofrecería  un  criterio  bas- 
tante seguro  para  colegir  con  certeza  la  intención  de  aceptar,  renunciando  así  al  beneficio 
úe  inventario  (art.  3331) :  vé  el  §  2°  de  la  nota  11.  Se  hace,  pues,  una  escepcion  al  ar- 
tículo 924. 

"  Vé  la  nota  al  artículo  3374.  Pero  la  renuncia  que  es  hecha  á  título  gratuito  y  á  favor 
de  todos  los  coherederos  no  es  aceptación  (Cód.  francés,  allí),  puesto  que  en  el  fondo  no 
difiere  de  una  renuncia  lisa  y  llana,  que  refluye  necesariamente  sobre  los  coheredero* 
(arts.  3318  inc.  2°,  3355,  3813  y  su  arg.  y  arg.  de  los  arts.  3356  y  3357). 
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3325.  Art."  13.  —  El  heredero  presuulivo  hace  acto  de  propietario  de  la  sucesión, 
y  la  acepta  tácitamente,  cuando  pone  demanda  contra  sus  coheredero*  por  licita- 
ción *•  ó  participación80  de  la  sucesión  é  la  que  es  llamado,  0  cuando  demanda  á 
los  detentadores  de  un  bien  dependiente  de  la  sucesión,  para  quesea  restituido  i 
ella,  "  ó  cuando  ejerce  un  derecho  cualquiera  que  pertenece  á  la  sucesión.  Cha- 
bot, allí,  n°  12. 

3326.  Art.  14.  —Cuando  el  heredero  presuntivo  transa  ó  somete  ajuicie  de 
arbitros  un  pleito  que  interesa  á  la  sucesión,  "  ejerce  acto  de  heredera,  y  tí  1  acia 
importa  la  aceptación  de  la  herencia.  Chabot,  allí. 

3327.  Art.  15.  —  Importa  también  aceptación  tácita  de  la  herencia,  prestarse 
el  heredero  á  una  demanda  judicial  relativa  á  la  sucesión,  formada  contra  él  como 
heredero.  Chabot,  allí. 

3328.  Art.  16.  —  El  heredero  presuntivo  que  exige  6  que  recibe  3o  que  se  debe 
á  la  sucesión,  ejerce  acto  de  heredero.  M  Lo  mismo  si  con  dinero  de  la  sucesión 
paga  una  deuda,  legado  ó  carga  de  la  herencia.  Chabot,  allí.  ai 

3329.  Art.  17.  —  El  heredero  presuntivo  ejerce  acto  de  adición  de  herencia. 


Art.  13.  —  L.  20,  Tít.  2#,  Lib.  29,  Dig.  —  Chabot,  sobre  el  arí.  778,  n*  II.  —  Véana* 
LL.  11  y  12,  Tít.  6»,  Part.  6a.  [De  Goyena  829*.  Son  citas  del  arL  3321]. 

Art.  14.  —  Chabot,  lugar  citado,  n°  13. 

Art.  15.  —  La  cita  anterior. 

Art.  16.  —  L.  20,  §  4o,  Tít.  2°,  Lib.  29,  Dig.  —  Chalet,  n*  18,  pera  no  cuando  paga  coa 
dinero  suyo:  entonces  solo  hay  una  subrogación.  [Art.  768  n*  3a]. 


93  Adviértase  que  la  sucesión  no  se  licita,  sino  determinados  bienes  hereditarios.  Vé  el 
artículo  3169. 

10  Debe  leerse  partición,  como  está  en  Chabot:  argumento  del  artículo  33S7. 

11  A  que  los  artículos  3419  y  3452  le  autorizan.  Vé  el  final  de  nuestra  nota  26. 

■•  Estos  actos,  como  los  de  los  artículos  3323  y  33iíi  son  de  dispon icion  y  no  de  simpk* 
administración:  vé  la  nota  29  y  el  artículo  3330,  y  compara  con  el  1R83, 

•■  Esto  parece  un  poco  duro  y  no  es  sin  dificultad,  puesto  que  recibir  un  pago  hecho 
espontáneamente,  es  un  acto  de  mera  administración  y  puede  decirse  puramente  conser- 
vatorio (arg.  del  art.  3369  con  la  nota  25),  quizá  de  menor  significado  que  el  de  abonar  un* 
deuda  con  dinero  propio.  No  hay  en  ambos  casos  mas  que  una  simple  gestión  oficio**  ; 
aunque  Demolombe,  XIV,  426  y  429,  piensa  que  el  acto  Jebe  apreciarse  sr-gun  las  circuns- 
tancias de  cada  caso,  y  aconseja  se  pida  al  Juez  autorización  para  celebrar  el  actt*  en  su 
calidad  meramente  de  hábil  para  suceder  y  sin  el  propósito  de  ejercer  un  acto  de  here- 
dero. Vé  nuestra  nota  40. 

Opinamos,  sin  embargo,  con  el  mismo  autor  que  si  el  acto  es  acompañado  de  la  proiesl-i 
de  no  aceptar  la  herencia  ó  de  reservarse  el  hacerlo  con  beneficio  de  inventario,  nn  im- 
portará aceptación  de  ella,  aunque  reconocemos  que  en  los  demás  casos  de  estos  seis  artí- 
culos (3323  á  3328) ,  protestatio  contra  actum  non  valehit. 

84  Pero  nó  el  de  una  deuda  urgente  y  de  corta  entidad,  como  gastos  funerarios,  a]\- 
raentos  de  los  deudos  y  domésticos  del  difunto,  ó  salarios  de  éstos;  especialmente  si  tas 
circunstancias  demuestran  que  el  presunto  heredero  escusa  inmiscuirse  en  la  sucesión. 
lié  á  Aubry,  §  611  bis,  notas  17  á  19,  y  á  Demolombe,  XI Vr  430. 
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mirando  en  posesión  de  los  bienes  de  la  sucesión:  *8  cuando  los  arrienda,  ■•  ó 
percibe  sus  reñías;  ,T  cuando  hace  operaciones  •■  que  no  son  necesarias  ó  urgen- 
tes ;  tillando  eorta  los  bosques  de  los  terrenos  ;  cuando  cambia  la  superficie  del 
suelo  de  las  heredades,  o  las  formas  de  los  edificios,  y  en  general  cuando  admi- 
nistra como  propietario  de  los  bienes.  Chabot,  allí.  ,9 

3330.  Art.  18»  —  Los  actos  que  tienden  solo  á  la  conservación,  inspección  ó 
administración  provisoria  de  los  bienes  hereditarios,40  no  importan  una  aceptación 
tácita,  si  no  se  ha  tornado  id  título  ó  calidad  de  heredero.  Aubry,  y  Cód.  Fran- 
c¿¿,  tillL 

333!.  Art..  19.  —  En  todos  los  casos  de  aceptación  tácita,  la  sucesión  se  consi 
dera  aceptada  pura  y  simplemente.  Zacharice,  allí.  [Vé  arts.  3343  y  3361]. 

3332.  Art.  50.  —  La  aceptación,  sea  espresa  ó  tácita,  puede  hacerse  por  medio 
de  un  mandatario  coustituido  por  escrito  ó  verbalmente.  Aubry,  allí,  no- 
las  $1  y  18.  ° 

Art.  17.  —  Chabot,  lugar  citado,  n.  14,  sobre  todos  los  actos  que  importan  la  adición 
de  herencia.  —  Véase  Va/c-UU*,  sobre  el  art.  778,  desde  el  n°  5°. 

Art.  18,  —  Cód.  Franca  orí.  779.  —  Aubry  y  Rau,  §  611.  Así,  el  heredero  presuntivo 
rio  hace  acto  de  heredero  haciendo  enterrar  al  difunto,  ó  pagando  con  su  dinero  los  gas- 
tos funerarios.  Pueden  verse  otros  ejemplos  en  la  L.  11,  Tít.  0°,  Part.  6",  [de  Goyena  829°], 
y  en  Vozeíl£et  sobre  e!  art.  779. 

Art.  19.  —  Zacharia?,  %  378  nota  17.  —  «  Merlin,  Qq.  verb.  héritier.  —  Duranton, 
Tom.  l'T  n*  54* 

Art  20.  —  Aubry  y  Rao,  §  Gil.  —  Zacharia?,  §  378  [en  contra].  —  Una  cosa  es  tomar 

11  A  efecto  de  usar,  gozar  ó  disponer  de  ellos ;  pero  no  cuando  lo  hace  á  manera  de 
custodio  ó  depositario ,  it  erecto  de  conservarlos  (art.  3330),  ó  como  heredero  beneficiario 
i  vé  los  rvrt*.  ;i.JtiU  inc.  1'  y  SMl)  ó  por  una  necesidad  legal  (art.  3416). 

aí  ¿Aunque  sean  arrendamientos  ordinarios  de  corta  entidad?  Vé  á  Demolombe,  XIV, 

"  Vé  la  nota  33, 

31  Léase,  reparari-onts,  como  está  en  Chabot.  Ellas  constituyen  actos  de  mera  conser- 
vación iíirL  :iOTj. 

M  Los  actos  de  adm  i  nis  i  ración  definitiva  (arg.  del  art.  3330),  de  goce  y  de  disposición 
o ■.iiistituyrü  por  su  rjatunitr'/íi  actos  de  heredero:  artículos  3323  á  3327  y  su  argumento. 

**  Como  ion  las  medidas  solicitadas  de  las  autoridades  para  el  inventario,  seguridad  y 
conservación  de  los  bienes,  y  aun  para  la  venta  de  los  muebles  de  fácil  destrucción  (arg. 
de  los  artículos  440  y  Í85á  §  4°) ;  las  cosechas  de  los  frutos  naturales  de  los  animales  ó 
fundos  de  ta  sucesión  ■  interrupción  de  prescripciones  á  punto  de  cumplirse,  inscripción 
de  hipotecan  aun  no  inscritas  y  renovación  de  las  próximas  á  vencerse  (vé  el  art.  3153),  y 
demás  medidas  y  actos  conservatorios  de  los  derechos  y  de  las  cosas  hereditarias,  que 
sean  necesarios  y  urgentes :  vé  notas  33  á  36. 

De  lodo  cuanto  precede  resulta  que  hay  aquí  una  cuestión  de  hecho  ó  intención  que  no 
admite  una  solución  a  priari,  y  que  en  los  casos  dudosos,  deben  tomarse  en  cuenta  todas 
Jas  circunstancias,  para  poder  resolver  con  acierto  si  es  un  acto  de  administración  defini- 
tiva ó  de  disposición,  ó  si  es  de  conservación  ó  de  administración  provisoria  puramente.  Vé 
h  nota  33.  Compara  con  Maynz,  §  478,  ó  §  396  de  la  4'  edición,  notas  30  á  49. 

*[  Aunque  en  derecho  francés  sea  cuestionable,  no  podemos  aprobar  que  se  haya  auto- 
rizado el  mandato  verbal :  1*  Porque  dada  la  trascendencia  de  la  aceptación  (vé  la  nota 
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3333.  Art.  21.  —  El  que  aún  no  hubiere  aceptado  ó  repu  liado  b  herencia,  y 
hubiese  ocultado  ó  sustraído  algunas  cosas  hereditarias  teniendo  otros  cohere- 

verbalmente  el  título  de  heredero,  y  otra  dnr  un  mandato  verbal  para  tomar  esta  calillad 
Un  mandato  tal  indica  una  voluntad  positiva  y  de  otra  importancia  que  las  palabras  que 
hubiese  empleado  sin  reflexión.  Así,  aun  cuando  no  se  admita  la  aceptación  meramente 
verbal,  no  puede  rechazarse  un  mandato  verbal  de  aceptar  la  sucesión.  [De  Aubry,  nota  38]. 

11),  especialmente  si  es  de  hecho  (vé  los  arts.  33.31  y  3313),  es  de  necesidad  para  todos  y 
para  el  mandante  mismo  dejarla  bien  constatada  (arg.  del  art.  3321),  para  proceder  sobre 
una  base  segura  y  evitar  los  fraudes,  las  dificultades,  los  pleitos  y  perjuicios  consiguientes; 
2*  Si  los  interesados  exigiesen  esa  seguridad,  ¿cómo  podría  negárseles,  obligándolos  á  pro- 
ceder á  tientas?  Artículo  1940  inciso  1°  y  argumento  del  1935 ;  3°  Si  un  poder  para  admi- 
nistrar bienes  requiere  escritura  pública  (art.  1185  n#  7P),  si  la  cesión  de  créditos  requiere 
esencialmente  la  escritura  (art.  1456) ,  y  los  contratos  sobre  un  valor  mayor  de  doscientos 
pesos  (art.  1194j,  ¿por  qué  en  materia  tan  grave  como  la  aceptación  déla  herencia  se  des- 
cuidan esas  precauciones  ?  4o  Exigiéndose  un  mandato  en  escritura  pública  para  la  re- 
nuncia, que  ha  de  tener  efecto  contra  todos  (art.  3317  combinado  con  el  1185  n#  7#),  ¿por 
qué  no  se  ha  de  exigir  igual  garantía  en  el  mandato  para  aceptar  una  herencia,  que  pro- 
duce también  efectos  erga  omnes,  que  es  un  acto  igualmente  grave,  que  obliga  á  la  cola- 
ción, importa  una  renuncia  á  la  facultad  de  renunciar  (nota  11)  y  según  el  artículo  3343 
puede  importar  una  doble  renuncia?  5°  Si  la  aceptación  espresa  debe  ser  escrita,  nada 
mas  regular  que  exigir  un  mandato  escrito,  porque  este  es  un  acto  preparatorio  de  la  acep- 
tación, á  la  cual  se  incorpora,  formando  un  todo  con  ella  :  argumento  de  los  artículos  1001 
inciso  1*,  y  1185  n°  7a  citado  ;  6°  En  la  aceptación  tácita  hay  mayores  motivos  para  exigir 
un  mandato  escriturado  ;  7°  El  artículo  188 J  n°  16  requiere  poder  especial  para  aceptar 
herencias,  y  en  la  nota  16  á  ese  artículo  hemos  opinado  que  el  poder  debe  ser  escrito  ;  8* 
Exigiéndose  un  poder  auténtico  para  la  aceptación  con  beneficio  de  inventario  (art.  3365 
combinado  con  el  1185  n°  7*  citado),  era  lógico  requerir  un  documento  privado,  á  lo  menos, 
en  el  mandato  para  aceptar  sin  ese  beneficio  ;  9°  Los  únicos  que  apoyan  nuestro  artículo 
son  Aubry  y  Rau,  mientras  que  Zacharia?,  §  378  n°  4o  é  implícitamente  sus  anotadores. 
Demolombe,  XIV,  377,  y  Freitas  (nota  16  á  nuestro  art.  1883),  opinan  lo  contrario ;  advir- 
tiendo que  en  derecho  francés  el  punto  puede  ser  mas  ó  menos  dudoso. 
El  artículo  1013  de  Luisiana  requiere  una  procuración  especial. 

De  todos  modos,  la  observancia  de  los  artículos  1185  n°7°  y  1910  inciso  1%  obviarán  en 
parte  los  peligros  apuntados. 
Por  lo  demás,  el  presente  artículo  debió  seguir  al  3318. 

Aubry,  Demolombe  (XIV,  38")  y  demás  escritores  franceses  opinan  unánimemente  que 
una  vez  que  en  la  procuración  para  aceptar  la  herencia  se  ha  tomado  el  título  ó  la  calidad 
de  heredero,  este  hecho  constituye  por  sí  mismo  una  aceptación  espresa  é  irrevocable, 
aunque  instantes  después  se  revoque  el  mandato ;  de  modo  que  el  mandato  mismo  no  tiene 
ya  objeto,  y  el  mandatario  ninguna  misión  que  llenar.  Hallamos  singular  tal  doctrina,  y 
el  mismo  Aubry  nos  suministra  su  refutación,  cuando  dice :  toda  declaración  de  voluntad 
espresada  en  un  mandato  es  por  su  naturaleza  revocable,  y  hasta  la  ejecución  del  mandato 
no  constituye  mas  que  un  simple  proyecto,  que  no  obliga  al  mandante  para  con  nadie  (nota 
36,  4a  edición).  En  el  mismo  sentido,  §  568  quater  y  nota  3°. 

La  opinión  de  la  glosa  á  la  Ley  90,  título  2o,  libro  29  del  Digesto,  en  que  los  contrarios 
se  apoyan,  está  contradicha  por  las  leyes  25,  §§  14  y  15,  y  48  del  mismo  Título  y  Libro,  se- 
gún las  cuales  el  mandato  dado  para  aceptar  la  posesión  de  bienes  acordada  por  el  pretor, 
se  estingue  por  la  revocación,  por  la  capitis  disminución  mínima  y  por  la  demencia  del 
mandante  (Maynz,  §  478  en  la  nota  35;  §  396,  en  la  4°  edición). 

Y  á  la  verdad,  si  un  propósito  ó  una  resolución  escrita,  aun  en  una  simple  carta,  es  por 
sí  misma  irrevocable,  bien  podría  serlo  también  espresada  verbalmente  ! 
El  artículo  3321  dice  que  hay  aceptación  espresa,  cuando  en  un  acto  escrito  se  toma  el 
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deros,  será  considerado  como  que  ha  aceptado  la  herencia.  De  Marcado,  allí,  y 
Goyena  832°.  [Vé  art.  3407].  " 

Art.  21.  —  Cód.  Francés,  art.  702.  —  Napolitano,  art.  709.  —  Holandés,  art.  1110.  —  De 
Luisiana,  art.  1022.  —  Las  LL.  11  [léase  9a]  y  12,  Tít.  G*,  Part.  6%  copiando  á  las  leyes 
romanas,  disponen  lo  contrario  de  nuestro  artículo,  cuando  el  heredero  es  estraño;  pero 
cuando  es  heredero  legítimo  están  conformes  con  la  resolución  que  damos.  [De  Goyena, 
allí].  —  Véase  Demolombe,  Tom.  14,  n°  469.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  792. 


título  de  heredero,  manifestando  la  intención  cierta  de  serlo;  pero  un  poder  escrito,  mien- 
tras no  es  puesto  en  ejecución,  es  un  simple  proyecto,  oculto  quizá  como  el  pensamiento 
mismo,  y  el  artículo  se  refiere  á  actos  perfectos.  El  artículo  3349  inciso  2°  arguye  en  este 
sentido. 

Ademas,  ¿no  es  contradictorio  en  los  términos,  decir  que  la  herencia  puede  aceptarse  por 
mandatario,  y  agregar  á  renglón  seguido,  que  dado  el  poder,  queda  adquirida  la  herencia 
é  imposible  su  nuera  adquisición  por  el  mandatario  ?  En  tal  caso,  nuestro  Código  habría 
debido  decir  y  no  lo  dice :  Hay  aceptación  espresa  é  irrevocable,  en  el  mero  hecho  de  dar 
un  poder  escrito  al  efecto  ! 

4*  Este  artículo,  que  se  halla  fuera  de  lugar  y  debió  seguir  al  3323,  se  presta  á  justas 
críticas  por  su  forma  y  por  6U  fondo. 

El  pensamiento  del  legislador,  debia  ser  que,  la  ocultación  6  sustracción  de  una  cosa 
hereditaria  importa  un  acto  de  heredero  (ó  de  propietario  de  la  sucesión)  y  una  aceptación 
tácita  de  la  herencia. 

De  que  se  colige :  que  no  es  aplicable  sino  á  las  personas  capaces  (arts.  3335,  3336,  450 
n°  4o  y  arg.  del  3366:  compara  con  el  1863,  y  vé  á  Marcadé,  allí ;  á  Demolombe,  XIV,  4"/2 
y  336 ;  etc.) :  que  la  circunstancia  de  que  hayan  otros  herederos  ó  sea  el  ocultador  el  here- 
dero único,  es  indiferente  (arg.  del  art.  3407),  como  lo  es  en  los  demás  casos  de  aceptación 
tácita  (vé  los  arts.  3323,  3324,  parte  de  su  inc.  1°,  3325,  incs.  2°  y  3°,  á  3329) ;  pues  no  se 
trata  precisamente  de  penar  la  sustracción,  en  cuyo  caso  no  podría  haberla  de  cosa  propia 
(cuando  el  heredero  es  único),  y  la  aceptación  pura  y  simple  es  mas  bien  en  beneficio  de 
los  terceros  (acreedores  y  legatarios),  y  no  de  los  coherederos.  Cuando  hay  un  heredero 
único,  dice  Demolombe,  n°  498,  á  los  acreedores  les  basta  que  él  sea  declarado  heredero 
puro  y  simple. 

Que,  en  fin,  no  es  preciso  que  las  cosas  hereditarias  sustraídas  sean  algunas,  y  basta 
que  sea  una  ó  alguna  de  ellas,  como  dice  Goyena,  pues  el  alcance  de  la  sustracción  no 
puede  depender  del  número  de  las  cosas  sustraídas  ;  del  mismo  modo  que  un  acto  de  dis- 
posición importa  aceptación  tácita  de  la  herencia  (notas  32  y  39)  por  mínimo  que  sea  el 
objeto  hereditario  sobre  que  recaiga.  Hay,  pues,  en  esto  uno  de  aquellos  errores  de  copia 
ó  tipografía,  que  tan  frecuentes  son  en  nuestro  Código. 

Por  último,  la  frase  de  nuestro  artículo,  el  que  aun  no  hubiese  aceptado  ó  repudiado  la 
herencia,  no  es  tan  inútil  aquí,  como  lo  habría  sido  en  los  demás  artículos  sobre  aceptación 
tacita,  pues  de  ella  se  colige,  que  renunciada  la  herencia,  la  ocultación  no  es  acto  de 
aceptación.  En  contra,  Demolombe,  n°  489. 

La  sustracción  ú  ocultación  en  nuestro  caso  supone  una  intención  fraudulenta,  el  pro- 
pósito de  un  lucro  ilícito,  y  un  delito  civil  mas  bien  que  un  delito  de  derecho  criminal. 
Artículo  1073  y  nota. 

Nuestro  artículo  se  aplicará,  si  la  cosa  ocultada  era  considerada  como  hereditaria,  aunque 
no  lo  fuese  en  realidad ;  pero  en  el  caso  inverso  no  tendrá  aplicación.  Y  tampoco  le  tendrá, 
si  antes  de  que  la  ocultación  fuese  conocida  ó  reclamada  por  las  partes  interesadas,  el 
ocultador  restituye  espontáneamente  la  cosa,  pues  se  considera  que  el  acto  no  está  consu- 
mado. Vé  á  Demolombe,  n9  480. 

La  disposición  se  aplica  á  todas  las  cosas,  como  los  muebles,  los  títulos  de  crédito»  ó  de 
bienes  inmuebles,  á  los  inmuebles  por  destino  (art.  2318)  y  á  las  porciones  de  un  inmue- 
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3334.  Art.  £2.  —  El  que,  á  instancia  del  que  ttoga  algiui  iuiert-í  en  la  KfOQfÍQÉ¡ 
como  legatario  ó  acreedor,  haya  sido  declarado  heredero,  $&r&  tenido  como  tai 
para  los  demás  acreedores  ó  legatarios  sin  necesidad  de  nuevo  juicio.  Goytnü* 
allí.   " 

3335.  Art.  23.  —  Pueden  aceptar  ó  repudiar  la  sucesión  todos  los  que  tienen  h 
libre  administración   de  sus  bienes.  "    La  herencia  que  corresponda  á  persona* 

Art.  22.  —  Véase  Goyena,  art.  833. 

ble  por  naturaleza,  que  se  hacen  muebles  por  la  separación  misma ;  pero  es  dudoso,  sí 
lo  será  también  á  las  heredades.  Demolombe.  n*  48 L 

Si  la  sustracción  ú  ocultación  se  hizo  poco  antes  de  lti  apertura  de  la  sucesión  y  con  U 
mira  de  espoliarla  herencia,  el  caso  caerá  bajo  la  disposición  de  nuestro  artículo  íDe^ 
molombe,  n°  486) ;  pues  se  encuentran  reunidas  en  él  las  dos  condiciones  esenciales : 
propósito  de  defraudar  á  los  coherederos,  ó  á  lo  menos  á  los.  acreedores  y  legatarios,  y 
persistencia  en  la  ocultación  ó  sustracción  de  la  cosa,  que  á  cada  momento  debiera  se/ 
restituida.  Porque  así  como  la  restitución  oportuna  le  exim»»,  ¿ist  también  la  sustracción 
calculada  y  retención  indebida  deben  perjudicarle:  argumento  del  artículo  J  i 07.  La  íey 
considera  la  ocultación  ó  sustracción  como  un  acto  de  propietario,  v  la  retención  lo  ei 
igualmente. 

Pero  si  el  difunto  mismo  consintió  en  la  apropiación  de  la  cosa  por  el  heredero»  habría 
una  enajenación,  que  podría  ó  no  impugnarse  por  medio  de  la  acción  pan  lia  na  6  pur  eJ 
heredero  forzoso,  si  ofende  su  legítima;  pero  no  existiría  una  ocultación  ú  sustracción  de 
una  cosa  que  ha  dejado  de  ser  hereditaria. 

La  declaración  la  hace  el  Juez  á  petición  de  las  partes  interesadas :  el  ocultador  n* 
puede  hacer  valer  su  propio  delito  fnemo  auditur  propriam  turpidinem  alttg&ntjé  pera 
declarado  el  caso,  le  aprovechará,  en  virtud  de  la  indivisibilidad  del  car¿kier  de  heredero 
(nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3343).  Vé  el  artículo  3334  Kiguieule. 

**  Nemo  pro  parte  haeres  (nota  21).  Qui  semel 'forra  snnpfr  Aítp-m.  En  contra»  Anbn 
§§  612  nota  25  y  613  nota  57.  Demolombe,  XV,  148  á  152.  Pero  es  muy  justo  que  antes  de 
la  declaración,  se  oiga  á  todos  aquellos  á  quienes  interesa.  Puede  compararse  con  nuestro 
artículo  á  Maynz,  §§  155  nota  42,  y  491 ;  §§  69  nota  44,  y  409  notas  53  á  68,  4«  edición. 

44  La  aceptación  pura  y  simple  (vé  art.  3343)  puede  ser  un  acto  tan  grave  como  la  renun- 
cia (notas  11  y  41).  De  nuestro  inciso  y  el  siguiente  resulta  que  el  menor  emancipado  no 
podrá  aceptar  ó  renunciar  la  herencia  sino  con  autorización  judicial :  vé  los  artículos  135 
y  136.  Según  el  artículo  484  inciso  1°  Francés  solo  puede  aceptar  bajo  beneficio  de  inven- 
tario. Aunque  el  fallido  y  el  religioso  profeso  estén  equiparados  bajo  cierto  respecto  á  los 
demás  incapaces  (nota  a  al  art.  55),  puesto  que  no  tienen  la  libre  administración  de  sus  bie- 
nes (vé  la  nota  36  al  art.  1161);  sin  embargo,  el  fallido  tiene  capacidad  para  aceptar  ó  re- 
pudiar una  herencia  ó  un  legado  (arg.  del  art.  1539  del  Código  de  Comercio),  sin  interven- 
ción del  concurso  ó  del  Ministerio  de  Menores:  argumento  a  contrario  del  artículo  3337: 
y  el  religioso  profeso,  en  el  silencio  de  nuestro  Código,  se  halla  en  idéntico  caso,  salvo  Jos 
deberes  de  su  estado. 

Los  demás  incapaces,  que  tienen  tutores  ó  curadores  (arts.  54,  55  y  57),  no  pueden  aceptar 
sino  por  ministerio  de  estos  y  bajo  beneficio  de  inventario  (arts.  56,  62;  y  vé  los  arts.  50 
y  60 :  arts.  450  n#  4o,  "475  y  arg.  del  3366  con  su  nota) ;  y  los  que  se  hallen  bajo  patria 
potestad,  por  intermedio  de  sus  padres  y  con  el  mismo  beneficio  (arg.  de  este  inciso  y  dé 
art.  3366  con  la  nota  citada). 

¿La  aceptación  espresa,  pura  y  simple  (la  con  beneficio  de  inventario  no  podría  tener 
lugar,  según  el  art.  3365)  hecha  por  el  menor  adulto  ó  la  mujer  casada,  constituiría  on 
acto  absolutamente  nulo,  inconfirmable  y  cuya  nulidad  podría  ser  opuesta  por  cualquier 
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incapaces  de  obligarse  ó  de  renunciar  á  su  derecho,  45  no  puede  ser  aceptada  ó 
repudiada,  sino  bajo  las  condiciones  y  en  las  formas  prescritas  por  la  ley  para 
suplir  su  incapacidad.  Goyena  824*,  §  Io,  y  Aubry,  §  610  nota  19'. 

3336.  Art.  24.  —  La  mujer  casada  no  puede  aceptar  ni  repudiar  la  herencia 
sino  con  Ucencia  del  marido,  y  en  su  defecto,  con  la  del  juez.  En  todo  caso  no 
puede  aceptar  sin  beneficio  de  inventario.  Goyena  826\  [Vé  arts.  189  y  192  á  197]. 

3337.  Art.  25.  —  La  nulidad  de  la  aceptación,  sea  pura  y  simple,  sea  bajo  be- 
neficio de  inventario,  no  puede  ser  demandada,  y  no  debe  pronunciarse  sino  cuando 
ha  tenido  lugar  sin  la  observancia  de  las  formas,  ó  sin  el  cumplimiento  de  las 
condiciones  prescritas  para  suplir  la  incapacidad  del  heredero  á  cuyo  nombre  es 
aceptada  la  herencia.  Aubry,  §  611  n°  4o.  [Vé  arts.  a338  á  3340]. 

333S.  Art.  26.  —  Puede  demandarse  la  nulidad  de  la  aceptación,  cuando  ella 
haya  sido  á  consecuencia  del  dolo  de  uno  de  los  coherederos,  ó  de  un  acreedor  de 
la  herencia,  ó  de  un  tercero.  Aubry,  §  611  n°  4°,  letra  b.  [Art.  936].  *• 

3339.  Art.  27.  —  Puede  también  demandarse  la  nulidad  de  la  aceptación,  cuando 
ha  sido  el  resultado  de  miedo  ó  de  violencia  ejercida  sobre  el  aceptante.  Aubry, 
allí,  letra  c.  [Art.  942].  4fl 

3340.  Art.  28.  —  Puede  igualmente  demandarse  la  nulidad  de  la  aceptación, 
cuando  la  herencia  se  encuentra  disminuida  en  mas  de  la  mitad  por  las  disposi- 
ciones de  un  testamento  desconocido  al  tiempo  de  la  aceptación.  Cód.  Francés  783* 
inc.  2o. 4T 

Art.  24.  —  Véase  L.  10,  Tít.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  [De  Goyena,  allí].  —  Véase  Vazeiiie, 
sobre  el  art.  776. 

Art.  26.  —  Disponemos  que  cuando  es  por  dolo  de  un  tercero,  contra  lo  que  [léase  como] 
«etá  dispuesto  en  los  artículos  40,  46,  47  y  48,  respecto  á  los  contratos.  En  las  sucesiones 
hay  razones  especiales  para  resolver  así.  —  Marcadé  las  espone  en  el  comentario  del 
art.  783.  Sin  embargo,  Aubry  y  Rau  [no  es  cierto  !]  y  otros  jurisconsultos  enseñan,  quo 
cuando  la  aceptación  se  ha  hecho  por  el  dolo  de  un  tercero  que  no  está  interesado  en  la 
herencia,  no  se  puede  demandar  la  nulidad  de  la  aceptación,  sino  que  solo  hay  derecho 
para  repetir  del  tercero  los  daños  y  perjuicios  que  la  aceptación  causare. 

Art.  27.  —  L.  85,  Tít.  2«,  Lib.  29,  Dig.  —  Duranton,  Tom.  6*,  n»  452  [citas  de  Aubry]. 
—  Toullier,  Tom.  4*,  n°  335.  —  Marcado,  sobre  el  art.  783,  n°  5*. 

Art.  28.  —  Aubry  y  Rau,  §  611  [letra  e]. 

interesado,  ó  solamente  una  nulidad  relativa  ?  Demolombe,  XIV,  338,  apoyándose  en  el 
artículo  225  Francés,  que  es  nuestra  artículo  192,  resuelve  que  la  nulidad  es  solo  relativa. 
Es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  la  nota  26  al  artículo  1049.  Vé  el  3341. 

49  Ambas  citas  demuestran  las  inexactitudes  que  la  nota  del  Dr.  Velez  contiene.  Vé  la 
nota  siguiente,  y  compara  el  presente  con  el  artículo  3391. 

48  Estas  causas  de  nulidad,  lo  mismo  que  las  de  los  artículos  anteriores,  quedan  sujetas 
é  las  disposiciones  de  los  artículos  937  á  944,  4032  y  á  las  generales  sobre  nulidad  (arts.  1038 
i  1066,  escepto  el  1048).  Vé  las  notas  44,  48  y  77. 

47  Contra  la  aparición  de  deudas  inesperadas,  no  hay  otro  remedio  que  el  beneficio  de 
inventario  (art.  3373) ;  lo  mismo  que  contra  cualquier  otra  causa  de  disminución  del  activo 
aparente  de  la  herencia.  El  caso  de  nuestro  articulo  puede  escapar  á  toda  previsión  (vé  los 
arts.  928  y  930  ),  y  si  tan  justa  escepcion  no  se  adoptase,  habría  que  recurrir  siempre  al 
beneficio  de  inventario  con  sus  dilaciones  y  gastos. 

La  prueba  de  que  al  tiempo  de  la  aceptación  se  ignoraba  la  existencia  del  testamento» 
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3341.  Art.  29.  —  La  nulidad  de  la  aceptación  en  los  casos  espresa  do*  fmiHfr 
pedirla  tanto  el  aceptante  como  sus  acreedores  á  su  nombre.  De  A  tí'  ry¿§  611.  éet- 
pues  de  la  nota  54.  4i 

3342.  Art.  30.  —  Los  acreedores  del  heredero  podrí n,  en  el  caso  que  e$i*  hu- 
biese aceptado  una  sucesión  evidentemente  mala  por  una  connivencia  fraudulenta*1 

corresponde  al  demandante  que  afirma  ese  hecho,  y  puede  resultar  indirectamente  de  h> 
circunstancias  mismas  en  que  el  testamento  fué  descubierto.  Vé  nuestra  nota  5a. 

¿  Qué  es  lo  que  constituye  el  monto  de  la  totalidad  de  la  herencia,  y  cuál  es  por  consi- 
guiente su  mitad  ? 

Los  escritores  franceses  dicen  que  la  mitad  se  refiere  al  activo  bruto  y  no  á  la  mitad  del 
activo  neto ;  es  decir,  que  para  la  computación  se  toma  en  cuenta  el  activo  solamente  y  se 
prescinde  del  pasivo  (Demolombe,  XIV,  551 ;  y  vé  á  Aubry,  §  611  nota  12)  ;  porque  k 
sucesim  ó  herencia  comprende  la  sucesión  entera,  bienes  y  deudas,  activo  y  pasivo. 

Esta  razón  es  de  ningún  peso,  ó  mas  bien  contraproducente,  pues  según  ella  la  herencia 
es  la  resultante  ó  resta,  y  su  mitad  debiera  ser  U  mitad  de  las  deudas  al  mismo  tiempo 
que  de  ios  créditos :  la  mitad  de  una  resta,  en  lenguage  aritmético  ;  y  cuando  la  testa- 
mentaría es  insolvente,  el  artículo  no  podría  esplicarsé  satisfactoriamente. 

Así.  el  legatario  de  la  mitad,  tiene  la  mitad  de  los  créditos  y  la  mitad  en  las  deudas 
(art.  3501  y  su  arg.). 

Opinamos,  pues,  que  el  artículo  se  refiere  á  la  mitad  del  monto  líquido  de  los  bienes,  es 
decir,  deducción  hecha  de  las  deudas  y  cargas  ;  porque  por  nuestro  derecho,  como  por  el 
Francés,  las  legítimas  y  porciones  disponibles  se  computan  del  mismo  modo  (art.  3001 :  vé 
el  1832) ;  y  porque  el  heredero  ha  podido  conformarse  á  aceptar  una  sucesión  onerosa, 
hasta  cierto  límite ;  pero  no  comprometer  su  patrimonio  de  una  manera  grave  (vé  el  lugar 
citado  de  Aubry),  y  someterle  á  una  ruina  inevitable,  íuera  inicuo.  Ha  podido,  por  ejemplo, 
esponerse  á  perder  mil,  pero  no  veinte  mil  ó  mas. 

4i  Par  ses  ayant  droils,  agrega  Aubry,  y  par  ses  representante  et  ayant  cause,  dice  Demo- 
lombe, n°  553.  Del  significativo  silencio  de  nuestro  artículo  se  colige  que  los  herederos  del 
aceptante  son  los  únicos  que  pueden  deducir  la  nulidad,  si  la  acción  dura  todavía  ;  pero  no 
los  sucesores  por  título  singular,  incluso  el  cesionario  del  heredero,  á  quienes  no  hay  moa 
ni  conveniencia  para  autorizarlos  á  anular  la  aceptación  y  discutir  el  carácter  de  heredero 
de  su  causante  ;  y  porque  no  podrían  tener  un  interés  legítimo  en  ello.  Sin  inierés  no  hay 
acción.  Vé  el  final  de  la  nota  44.  En  cuanto  al  cedente,  él  confirma  su  aceptación  con  la 
cesión  misma  (art.  1061  y  su  arg.).  Si  el  testamento  que  mengua  la  herencia  en  mas  de  k 
mitad,  aparece  después  de  la  cesión,  el  error  viciaría  el  acto  (art.  928). 

Así,  los  únicos  acreedores  del  heredero  que  podrán  deducir  la  nulidad,  son  los  que  han 
sido  perjudicados  por  la  aceptación ;  es  decir,  los  que  en  el  momento  de  la  aceptación 
eran  ya  acreedores,  y  no  los  que  lo  fueron  después.  Nótese  que  el  artículo  dice  sabia- 
mente acreedores  del  aceptante,  y  no  acreedores  del  heredero. 

Sobre  los  efectos  de  la  anulación  de  la  aceptación,  adoptamos  por  punto  general  las 
conclusiones  de  Demolombe,  XIV,  558  á  568  y  569,  teniendo  en  cuenta  lo  establecido  en 
la  nota  46. 

*•  Connivencia  fraudulenta  parece  un  pleonasmo,  pues  la  connivencia  envuelve  la  idea 
de  fraude.  Concierto  fraudulento,  dice  el  artículo  3312,  ó  lo  que  es  lo  mismo  colusión 
(art.  1464). 

Como  la  aceptación  de  una  sucesión  mala  importa  en  el  fondo  una  enajenación  a*  título 
gratuito,  porque  el  heredero  menoscaba  su  fortuna  particular  con  el  esceso  de  las  deudas 
y  cargas  hereditarias,  la  lógica  y  la  justicia  exigían  que  se  aplicase  á  este  caso  el  artí- 
culo 968,  y  no  el  969.  El  artículo  3353  es  un  argumento  mas  en  favor  de  nuestra  tesis. 

Tratándose  en  el  presente  de  un  caso  de  la  acción  pauliana,  los  artículos  962,  963, 966. 
S67  y  969  á  973  serán  aquí  estensivos. 


Digitized  by 


Google 


wh->*ij  --i^jt^^m 


TÍT.   II.   —  ACEPTACIÓN  Y  REPUDIACIÓN  DE  LA  HERENCIA  425 

con  los  acreedores  hereditarios,  demandar  en  su  propio  nombre  por  una  acción 
revocatoria  la  retractación  de  la  aceptación.  Aubry,  allí,  nota  20,  4a  edición. 

3343.  Art.  31.  —  La  aceptación  pura  y  simple  importa  la  renuncia  irrevocable 
de  la  facultad  de  repudiar  la  herencia  ó  de  aceptarla  con  el  beneficio  de  inventa- 
rio, "  y  su  efecto  remonta  al  dia  de  la  apertura  de  la  sucesión.  Aubry,  allí,  n*  3° 
(§611  bis,  n*  3o,  4a  edición).  " 

Art.  30.  —  Véase  Aubry  y  Rau,  §  611  y  la  larga  nota  n°  55.  —  Duranton,  Tono.  7°, 
n#»  602  v  503,  y  Grenier,  De  las  Hipotecas,  Toro.  2%  n°  425,  admiten  la  acción  revocatoria 
intentada  por  los  acreedores  del  heredero,  para  no  concurrir  con  los  acreedores  heredita- 
rios, habiendo  solo  mala  fé  por  parte  del  heredero,  aun  cuando  no  haya  complicidad  de 
los  acreedores  del  difunto.  — Duranton,  aun  admite  la  acción  revocatoria  de  los  acreedo- 
res del  heredero  si  este  ha  aceptado  la  herencia  por  un  sentimiento  de  respeto  á  la  me- 
moria del  difunto.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  31.  —  Porque  si  fuese  de  otra  manera  seria  necesario  que  uno  pudiera  ser  here- 
dero por  un  tiempo  y  no  serlo  por  otro  ;  pero  la  calidad  de  heredero  es  indivisible. 
Desde  la  apertura  de  la  sucesión  se  fijan  irrevocablemente  las  calidades  y  los  derechos  de 
los  herederos  ;  porque  el  heredero  es  el  representante  del  difunto.  Se  considera  que  con- 
tinúa la  persona  del  difunto.  La  disposición  del  artículo,  produce  muchos  efectos  como 
consecuencias  necesarias  de  remontar  la  aceptación,  en  cualquier  tiempo  que  hubiese 
tenido  lugar,  al  momento  de  la  apertura  de  la  sucesión  :  90 

Io  El  heredero  aprovecha  todos  los  beneficios  venidos  á  la  herencia  desde  que  la  su- 
cesión se  abrió,  y  soporta  todas  las  pérdidas.  Le  pertenecen  todos  los  frutos  y  rentas  de 
los  bienes  heredados,  como  si  hubiese  aceptado  la  herencia  en  el  momento  que  se  abrió  la 
sucesión.  Toma  la  sucesión  entera,  tal  como  estaba  el  dia  que  se  abrió,  con  sus  cargas  y 
beneficios,  f  Arts.  3419  y  3422], 

2°  Aprovecha  las  renuncias  que  hubiesen  hecho  sus  coherederos  en  el  intervalo  de 
tiempo  que  corre  desde  el  dia  de  la  apertura  de  la  sucesión  hasta  su  aceptación.  [Por  el 
derecho  de  acrecer :  vé  art.  3813]. 

3°  Aprovecha  también  las  prescripciones  que  han  corrido  á  beneficio  de  la  sucesión  en 
el  intervalo  de  la  apertura  y  aceptación,  y  está  obligado  á  soportar  las  prescripciones  que 
en  el  mismo  intervalo  han  corrido  ó  se  nan  cumplido  contra  la  sucesión.  [Ve  arts.  4000, 
3983  y  arg.  3971  y  3977  á  3980]. 

4°  Aunque  no  sea  llamado  á  la  sucesión  sino  en  lugar  de  un  heredero  mas  próximo 

3ue  ha  renunciado,  el  efecto  de  su  aceptación  remonta  siempre  a*  la  época  de  la  apertura 
e  la  sucesión.  Es  considerado  como  si  hubiese  sido  hecho  heredero  desde  esa  época  j 
pues  que,  el  heredero  mas  próximo  que  ha  renunciado,  se  juzga  que  nunca  ha  sido  liere- 
uero  [art.  3355  y  nota  al  33501,  y  por  consiguiente  ia  sucesión  le  pertenece,  á  contar  desde 
la  apertura  de  ella  y  no  solo  uesde  su  aceptación.  [De  Chabot,  n°»  2°  v  o*\.  —  Véase  Cha- 
bot,  sobre  el  art.  777.  —  L.  20,  §  3°,  [Tít.  »•],  Lib.  5%  Dig.  —  Vazeilíe,  art.  777.  —  Mal- 
pel,  na  202. 

No  se  trata  pues  aquí  de  obligar  al  heredero  á  renunciar,  ni  de  considerarle  como 
renunciante,  sino  para  el  efecto  de  que  los  acreedores  del  heredero  se  paguen  con  los 
bienes  de  este  con  preferencia  á  los  acreedores  hereditarios,  como  dice  Aubry.  El  efecto  es 
idéntico  al  que  la  separación  de  patrimonios  produce  á  favor  de  los  acreedores  hereditarios 
(art.  3447),  y  demuestra  la  justicia  y  conveniencia  que  habría  en  estender  á  los  acreedores 
del  heredero  el  derecho  de  reclamar  esa  separación  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3439). 

50  Como  el  heredero  es  dueño  de  la  sucesión  desde  su  apertura,  aunque  sea  incapaz 
(art.  3422  y  arg.  del  3121),  ignore  su  delación,  ó  no  haya  aceptado  la  herencia  (art.  3315 
con  sus  notas) ,  los  efectos  y  consecuencias  aquí  enumeradas  son  debidas  mas  bien  á  la 
vocación  hereditaria  y  á  la  ficción  del  artículo  3355,  que  á  la  aceptación  misma,  que  no 
hace  sino  fijar  la  propiedad  en  la  persona  del  heredero  (art.  3346). 

M  Vé  los  artículos  3331  y  3361. 

"  Este  artículo  es  estensivo  á  la  aceptación  beneficiaría  como  á  la  pura  y  simple,  y  por 
corresponder  á  otro  orden  de  ideas  que  el  anterior,  debió  constituir  un  artículo  separado, 
y  figurar  á  continuación  del  3320,  lo  mismo  que  el  3346,  por  ser  estensivos  á  toda  clase 
de  aceptación. 
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3344.  Art.  32.  —  La  aceptación  53  de  la  hfreucia  causa  definitivamente  •*  la 
confusión  de  la  herencia  con  el  patrimonio  del  heredero :  trae  la  esüncion  de  si» 
deudas  ó  créditos  á  favor  ó  en  contra  del  difunto,  y  la  ('¿tinción  también  de  los  de^ 
rechos  reales  con  que  estaban  gravados  sus  bienes  á  favor  del  difunto,  ó  que  le 
competían  sobre  sus  bienes.  Aubry,  allí,  letra  b.  " 

334o.  Art.  33.  —  El  heredero  que  ha  aceptado  la  herencia  queda  obligado,  tanto 
respecto  á  sus  coherederos  como  respecto  á  los  acreedores  ó  legatarios,  *•  al  pago 
de  las  deudas  y  cargas  de  la  herencia,  no  solo  con  los  bienes  hereditarios  sino 
también  con  los  suyos  propios.  De  Aubry,  allí,  letra  c,  y  Goyena834?.  iT 

3346.  Art.  34.  —  Aceptada  la  herencia, 6I  queda  fija  la  propiedad  ••  de  ella  en 
la  persona  del  aceptante,  desde  el  dia  de  la  apertura  de  la  sucesión.  De  Aubry, 
allí,  letra  a  (§  611  bis,  n*  3o,  4a  edición).  eo 

Art.  32.  —  La  confusión  del  patrimonio  del  heredero  con  el  patrimonio  del  difunto  no 
existe  necesariamente  respecto  á  los  acreedores  de  la  sucesión.  Estos  tienen  la  facultad 
de  demandar  la  separación  de  los  dos  patrimonios  contra  los  acreedores  del  heredero, 
como  mas  adelante  se  verá.  [Arts.  3435,  etc.]. 

Art.  33.  —  L.  10,  Tít.  6o,  Part.  6a.  [De  Goyena,  allí]. 

81  No  la  beneficiaría,  sino  la  pura  y  simple,  que  es  la  designada  por  Aubry  y  Rau  (arta.  863, 
3313,  3375  y  argumento  de  los  artículos  3410  y  3411). 

64  Se  usa  de  este  adverbio,  porque  la  ley  misma  ya  opera  esa  confusión  desde  la  aper- 
tura de  la  sucesión,  y  no  es  posible  eludirla  sino  por  el  beneficio  de  inventario  ó  el  de 
separación  de  patrimonios  (art.  3435).  Pero  anulada  la  aceptación,  tendrá  lugar  lo  dis- 
puesto por  el  artículo  868. 

En  conformidad  y  como  complemento  del  presente,  vé  los  artículos  862  á  868  y  demás 
citados  al  frente  del  primero. 

86  Léase,  sobre  los  bienes  de  este  último,  como  dice  Aubry.  Sobre  sus  bienes,  es  equívoco. 
¿Pero  cuando  hay  varios  herederos  la  confusión  es  solo  parcial,  y  lo  que  el  heredero  adeuda 
se  computa  en  su  porción  hereditaria?  Vé  los  artículos  3496  y  3504. 

86  Que  el  heredero  quede  obligado  al  pago  de  las  deudas  en  relación  á  sus  coherederos 
es  una  obviedad  de  que  no  se  hallará  un  ejemplo  en  caso  análogo,  y  que  no  merece  la  pena 
de  que  el  Código  lo  diga. 

Aubry  dice :  tant  au  rapport  envers  ses  cohéritiers,  qu'au  paiement  des  dettes  el  charges 
de  l'hércdilé  eiwcrs  les  crcanciers  et  Ugataires ;  lo  cual  es  muy  distinto,  y  apenas  tenemos 
necesidad  de  observar  que  au  rapport  no  es  lo  mismo  que  en  rapport,  y  se  traduce  á  la 
'olacion  (vé  el  art.  3179)  y  no  con  respecto  ó  con  relación  á. 

87  Suponiendo  siempre  (vé  nota  53)  que  la  aceptación  ha  sido  pura  y  simple :  vé  los 
artículos  3373  inciso  1»,  3374,  3110  y  3411. 

Sobre  cargas  hereditarias,  vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3476. 

81  Sea  pura  y  simplemente  ó  con  beneficio  de  inventario ;  pues  el  heredero  beneficiario 
és  siempre  propietario,  aun  después  del  abandono  de  la  sucesión  (art.  3381  inc.  2#  y  su 
arg.  y  arg.  del  3383).  Vé  la  nota  52. 

89  Porque  la  propiedad  la  tenia  por  ministerio  de  la  ley  desde  la  apertura  de  la  suce- 
sión (nota  50) . 

80  Diciendo  en  un  inciso  segundo  que  los  efectos  de  la  aceptación  remontan  al  mo- 
mento de  la  apertura  de  la  sucesión,  se  habría  economizado  el  final  del  artículo  3343 :  vé 
a  nota  52. 
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3347.  Art.  35.  —  La  renuncia  de  una  herencia  no  se  presume. fll  Para  que  sea 
eficaz  respecto  á  los  acreedores  y  legatarios,  debe  ser  espresa  y  hecha  en  escritura 
pública  en  el  domicilio  del  renunciante  ó  del  difunto,  cuando  la  renuncia  importa 
mil  pesos.  De  Aubry,  §  613  n°  2°,  y  Goyena  837°.  [Art.  1185  n°  6°].  •* 

3348.  Art.  36.  —  La  renuncia  hecha  en  instrumento  privado  es  eficaz  y  tiene 
efecto  entre  los  coherederos.  •• 

3349.  Art.  37.  —  La  renuncia  hecha  en  instrumento  público  es  irrevocable.  ,4 

Art.  35.  —  Cód.  Francés,  art.  781.  —  Holandés,  art.  1103.  —  De  Luisiana,  art.  1010.  — 
Napolitano,  art.  701.  [De  Goyena,  «111].  —  Zachariae,  §  380.  —  Merlin,  Réper.  verb.  Héri- 
ít>r,  Sec.  2a,  §  1°,  n*  3°.  —  Por  la  L.  95,  Tit.  2*,  Lib.  29,  Dig.,  y  por  la  L.  18,  Tft.  6*, 
Part.  6a,  la  repudiación  de  la  herencia  podía  ser  espresa  o*  tácita  como  la  aceptación.  — 
Renunciar,  dice  la  Ley  de  Partida,  puede  el  heredero,  la  heredad  en  dos  maneras,  por  la 
palabra  ó  por  fecho.  —  Sin  embargo,  por  la  L.  101,  Tít.  18.  Part.  3',  parece  que  la  renun- 
cia, debia  hacerse  por  instrumento  público.  La  publicidad  interesa  a  todos:  á  los  acree- 
dores y  á  los  herederos  qne  son  llamados  en  lugar  del  renunciante.  [De  Goyena,  allí].  La 
renuncia  á  una  sucesión  no  puede  considerarse  como  un  simple  acto  de  administración  : 
es  la  abdicación  de  un  derecho,  una  clase  de  enajenación  ;  y  por  esto  son  necesarias  las 
formalidades,  cuyo  cumplimiento  se  recjuiere  para  dar  á  los  incapaces  la  capacidad  para 
renunciar  sucesiones  que  les  sean  deferidas.  [Arts.  3335  y  3336]. 

La  regla  que  damos,  según  la  cual  la  renuncia  debe  ser  espresa  y  sometida  á  cierta 
forma,  es  solo  respecto  á  los  acreedores  á  los  cuales  no  se  puede  oponer  sino  una  renun- 
cia espresa  y  formal,  y  no  respecto  á  los  coherederos  entre  sí.  Así,  si  un  heredero  de- 
mandado por  su  coheredero  y  condenado  por  el  juez  ó  colacionar  lo  que  el  autor  de  la  su- 
cesión le  hubiere  dado,  no  cumple  con  la  sentencia,  será  considerado  como  renunciante.  67 
—  Toullier,  Tom,  4»,  n°  339.  —  Zachariae,  §  380  nota  13.  [De  Massé  y  Vcrgé,  allí :  vé  á 
Demolombe,  XV,  23]. 

Art.  36.  —  Toullier,  Tom.  4°,  n°  338.  —  Aubry  y  Rau,  §  613  [n°  2*.  notas  8'  y  9' :  10  á 
12, 4"  edición]. 

C1  Ninguna  renuncia  se  presume  (art.  875),  como  tampoco  la  aceptación  de  la  herencia 
{nota  11  y  art.  3365) ;  y  así,  la  prueba  incumbirá  siempre  al  que  afirme  y  funde  su  acción 
ó  escepcion  en  la  renuncia  ó  en  la  aceptación.  Si  la  renuncia  ó  la  aceptación  no  se  prueba, 
lo  único  que  puede  suponerse  es  la  inacción  ó  abstención  del  heredero.  Compara  con  el 
artículo  3806. 

"  Y  aunque  importe  menos,  podrá  hacerse  siempre  en  el  domicilio  del  renunciante  ó 
<lel  difunto,  pues  cuando  la  herencia  sea  pequeña,  mayores  deben  ser  las  facilidades.  De- 
berá hacerse  siempre  en  instrumento  privado  y  nunca  verbalmente  (arts.  3348,  3349,  3351 
y  su  arg.).  Compara  con  el  artículo  874. 

El  mandato  para  renunciar  tampoco  podrá  darse  verbalmente,  y  en  el  caso  de  nuestro 
artículo  (vé  el  siguiente)  deberá  otorgarse  en  escritura  pública  (final  del  n0  7*  del  art.  1185). 
Compara  con  Demolombe,  XV,  14. 

••  El  artículo  3351  debió  reemplazar  á  este,  que  es  supérfluo  y  podría  inducir  á  error, 
autorizando  á  creer  que  esa  forma  de  renunciar  es  ineficaz  respecto  á  los  acreedores  y  lega- 
tarios. 

84  Y  la  hecha  en  instrumento  privado,  desde  que  fuere  aceptada  por  los  interesados. 
Vé  el  artículo  332 ;  y  recuérdese  el  3324  inciso  2*  con  la  nota  28. 

Por  lo  demás,  prescindiendo  de  los  artículos  3352  y  3353,  el  3350  siguiente  demuestra 
que  solo  desde  que  el  otro  heredero  acepta  la  herencia,  la  renuncia  es  verdaderamente 
irrevocable  (final  del  art.  3318). 

Instrumento  público  se  toma  aquí  por  escritura  pública :  vé  los  artículos  980  y  3347. 

•7  Esto  es  inaceptable,  porque  la  renuncia  no  se  presume,  y  porque  si  es  obligado  á 
colacionar,  es  como  aceptante  (art.  3479).  Vé  el  articulo  3334. 


Digitized  by 


Google 


428  lib.  iv,  snc.  i.  —  de  la  trasmisión  de  los  dejieciiüs 

La  que  se  hace  en  instrumento  privado  no  puede  serle  opu^ta  al  rcrs  ruciante  pw 
los  coherederos,  •*  sino  cuando  hubiese  sido  aceptada  por  estos.  B<  Aubry,  allí, 
n*  4°  nota  13.  flfl 

3350.  Art.  38.  —  Mientras  que  la  herencia  no  hubiere  sido  acepindn  por  los  otrn? 
herederos  ó  por  los  llamados  á  la  sucesión,  el  renuncia  uto  puede  aceptarla,  **  ún 
perjuicio  de  los  derechos  que  terceros  pudiesen  haber  adquirido  sobre  los  bienes 
de  la  sucesión,  ••  sea  por  prescripción,  70  sea  por  actos  válidos,  celebrados  con  el 
curador  de  la  herencia  vacante  ;  7X  pero  no  podrá  aceptarla  cuando  la  herencia  ha 
sido  ya  aceptada  por  los  coherederos,  ó  por  los  llamados  á  la  sucesión,  7*  sea  la 
aceptación  de  estos  pura  y  simple,  ó  sea  con  beneficio  de  inventario,  haya  ó  no 
sido  posterior  ó  anterior  *•  á  la  renuncia.  De  Aubry,  y  Cód.  Francés,  allL  [Ve 
art.  3808^. 

Art.  37.  —  Aubry  y  Rau,  §  613,  sobre  las  formas  de  la  renuncia  á  una  sucesión.  —  Mal- 
peí,  n°  3-29. 

Art.  38.  —  Véase  Cód.  Francés,  art.  790.  —  Marcadé,  sobre  dicho  artículo.  —  Chabot, 

••  Ni  á  los  coherederos  por  el  renunciante,  con  mas  razón.  Vé  la  nota  siguiente. 

•8  ¿Por  qué  la  renuncia  en  escritura  privada  requiere  la  aceptación  para  su  eficacia, 
cuando  en  la  hecha  en  escritura  pública  no  es  requerida,  ya  que  la  renuncia  propiamente 
dicha  no  exige  aceptación  de  los  herederos?  (Vé  el  art.  3324  inc.  2*  con  la  nota  ¿8).  Ha- 
bría bastado  exigir  la  notificación  á  estos,  como  en  el  caso  de  cesión  (vé Jos  arts.  1161, 
1462,  etc.) ;  pero  esa  inconsecuencia  resulta  realmente  de  permitir  que  la  renuncia  (que 
es  y  debe  ser  un  acto  único  é  indivisible  erga  omnes)  hecha  en  escritura  privada  sea  eficaz 
entre  coherederos,  desviándose  asi  inmotivadamente  de  las  sabias  disposiciones  de  los 
artículos  1186  y  1188. 

••  Espresa  ó  tácitamente,  con  ó  sin  beneficio  de  inventario.  Lo  mismo  sus  herederos: 
vé  el  artículo  3421. 

69  La  retractación,  renuncia  ó  revocación,  como  la  confirmación  ó  ratificación,  son  siem- 
pre sin  perjuicio  de  tercero.  Vé  los  artículos  195,  876  inciso  2°,  y  1066  con  sus  referencias. 

70  A  favor  de  los  deudores  hereditarios,  aunque  sean  coherederos  ó  legatarios  (pres- 
cripción liberatoria:  art.  4019,  etc.),  de  los  poseedores  de  los  inmuebles  de  la  sucesión  ó 
de  servidumbres  sobre  estos  (prescripción  adquisitiva:  vé  los  arts.  3949  á  3951) ;  y  esto 
aunque  el  renunciante  sea  un  incapaz,  contra  quien  en  principio  no  corre  la  prescripción 
(vé  el  art.  3968),  como  lo  prueba  satisfactoriamente  Demolombe,  Minorité,  n#  701. 

71  Vé  los  artículos  3541  á  3545.  Los  escritores  agregan,  que  el  que  retractó  su  renuncia, 
no  puede  ya  exigir  la  reducción  de  las  donaciones  inoficiosas  ó  de  los  legados  que  men- 
güen la  legítima  (Aubry,  allí,  nota  26,  y  Demolombe,  XV,  71) ;  pero  las  consideraciones 
que  se  aducen  no  nos  satisfacen,  y  no  hallamos  razón  alguna  para  que,  mientras  no  esté 
prescrito  el  derecho  de  exigir  la  colación  ó  de  pedir  la  reducción  de  la  donación  inoficiosa, 
el  coheredero,  donatario  ó  legatario  pueda  quedar  exento  del  deber  de  colacionar  ó  de 
restituir  el  esceso. 

Nótese  que  por  nuestro  Código  la  colación  no  puede  alcanzar  a  los  terceros  adquirentes, 
ni  la  reducción  de  las  donaciones  á  los  adquirentes  por  titulo  oneroso  (arg.  del  art  3479 
con  sus  notas,  y  nota  78  al  art.  1833),  que  es  lo  que  á  Demolombe  preocupa  mas. 

7*  Con  la  frase,  los  llamados  á  la  sucesión,  usada  por  segunda  vez  en  este  artículo,  se 
comprende  también  al  Fisco  (vé  art.  3590). 

"  Aunque  la  aceptación  condicional  no  valga  (art.  3319  inc.  3o),  la  que  precede  á  la  re- 
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335 i.  Art.  39.  —  Entre  los  que  tengan  derecho  á  la  sucesión.  la  renuncia  no 
está  sometida  á  ninguna  forma  especial.  Puede  ser  hecha  y  aceptada  en  toda  es- 
pecie de  documento  público  ó  privado.  Aubry,  allí,  n°  2o  nota  8\  ?* 

3382.  Art.  40.  —  El  renunciante  está  autorizado  á  demandar  en  el  término  de 
cinco  años  78  la  anulación  de  su  renuncia  en  los  casos  siguientes  :  — 

1°  Cuando  ella  ha  sido  hecha  sin  las  formalidades  prescritas  para  suplir  la 
incapacidad  del  renunciante  á  cuyo  nombre  ha  tenido  lugar.  [Vé  arts.  3335  y  3336]. 

2a  Cuando  ha  sido  efecto  de  dolo  ó  de  violencia 7fl  ejercida  sobre  el  renunciante. 

3°  Cuando  por  error,  la  renuncia  se  ha  hecho  de  otra  herencia  que  aquella  á  la 
cual  el  heredero  entendía  renunciar. 

Ningún  otro  error  puede  alegarse.  Aubry,  allí,  letra  b.  [Art.  928].  77 

sobre  el  art.  790,  n°  3°.  —  Zachariffi,  §  380  nota  21.  —  Aubry  y  Rau,  §  613.  —  Duranton, 
Tom.  6o,  n#  507  [citas  de  Aubry],  El  articulo  supone  una  sucesión  repudiada  por  un  here- 
dero, que  no  ha  sido  aceptada  por  otro,  y  declara  que  el  primero  podrá  volver  á  acep- 
tarla. —  Este  es  un  favor,  porque  el  derecho  [art.  3355  y  nota  al  3343  al  fin]  supone  que 
el  heredero  que  renuncia,  nunca  ha  sido  heredero,  y  por  consiguiente,  los  que  son  llama- 
dos después  de  él  ó  al  mismo  tiempo  que  él,  son  reputados  haber  sido  siempre  los  únicos 
herederos.  Estos,  por  efecto  de  la  renuncia  del  primero,  son  los  herederos  aun  antes  de 
toda  aceptación  por  su  parte.  En  principio,  pues,  no  se  debería  permitir  á  aquel  que  ha 
renunciado  la  sucesión  reasumir  un  derecho  de  que  los  otros  estaban  investidos  ;  mas  la 
ley  no  debe  detenerse  ante  esta  idea,  y  preocupándose  poco  de  tn  derecho  que  los  nuevos 
herederos  no  han  consolidado  por  una  aceptación  que  no  han  manifestado  intención  de 
ejercer,  debe  permitir  al  primero  destruir  ese  derecho  por  una  aceptación  subsiguiente. 

Pero  si  en  el  momento  que  el  heredero  ha  renunciado,  un  coheredero  hubiese  ya  acep- 
tado la  herencia,  como  toda  aceptación  es  por  el  todo  de  la  sucesión  forzosamente  [art.  3318 
inc  2o],  el  renunciante  no  puede  volver  a  aceptar  la  parte  de  herencia  que  habia  renun- 
ciado. |De  Marcadé,  allí,  n°  11. 

Art.  39.  —  «Toullier,  Tom.  4o,  n°  338.  —  Favard,  Rénert.  verb.  Renonciation,  §  Io,  n°  3*. 
—  Belost  Jolimont,  sobre  Chabot,  Observ.  1',  sobre  el  art.  781 ».  —  Aubry  y  Rau,  §  613. 

Art.  40.  —  Aubry  y  Rau,  §  313  [léase  613]  y  nota  26.  —  «  Toullier,  Tom.  4»,  n9  331.  — 
Chabot,  art.  781,  n°  6o.  —  Duranton,  Tora.  6°,  n#  503.  —  Malpel,  n*  338  ». 

nuncia  no  es  tal  y  debe  impedir  esta,  cuando  es  hecha  por  el  coheredero  de  igual  derecho 
al  del  renunciante,  lo  mismo  que  cuando  es  hecha  con  anticipación  por  un  heredero  de 
grado  mas  remoto,  que  solo  en  defecto  del  renunciante  podía  heredar.  En  contra  Demo- 
lombe,  XV,  65  y  66. 

74  Vé  notas  63  á  66.  Y  aún  podría  resultar  implícitamente  del  documento,  teniendo  en 
cuenta  lo  dispuesto  por  el  artículo  875.  Aubry,  allí,  Demolombe,  XV,  22  y  demás  escritores 
franceses  usan  de  la  frase  equívoca  de  renuncia  tácita  (compara  con  el  art.  3321  inc.  3°). 

Pero  la  renuncia  no  podrá  hacerse  verbaimente,  ni  será  válido  el  poder  dado  en  esa 
forma,  para  hacerla. 

75  Mientras  que  para  pedir  la  anulación  de  la  aceptación,  hay  dos  años  solamente,  según 
los  artículos  4032  y  4033.  Tal  diferencia  en  disposiciones  paralelas  y  análogas  no  es  jus- 
tificable. 

78  En  que  se  comprended  miedo,  temor  ó  intimidación  (art.  1046).  No  importo  de  quien 
proceda  el  dolo  (art.  936  y  arg.  del  3338),  ó  la  violencia  (art.  942). 

77  Estas  causas  son  aplicables  á  la  aceptación  (arts.  3338  á  3310). 

La  renuncia  es  también  nula,  cuando  precedió  la  aceptación  pura  y  simple  de  la  herencia 
(art.  2313),  ó  cuando  la  facultad  de  renunciar  estaba  prescrita  (vé  los  arts.  3315  y  3317) ;  y 
en  general,  las  disposiciones  sobre  la  nulidad  de  los  actos  jurídicos .  y  su  confirmación 
(arts.  1036  á  1066)  son  aplicables  á  esta  materia  (vé  nota  46),  teniendo  en  cuenta  que  esos 
diversos  casos  son  de  nulidad  absoluta,  y  que  solo  la  hay  relativa,  cuando  la  renuncia  es 
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3353.  Art.  41.  —  Los  acreedores  del  re n undante  de  una  fecha  anterior  á  la 
renuncia,  y  toda  persona  interesada,  7I  pueden  demandar  la  revocación  de  U 
renuncia  que  se  ha  hecho  en  perjuicio  de  elJrn.  á  fin  de  hacerse  autorizar  para 
ejercer  los  derechos  sucesorios  del  renunciante  hasta  la  concurrencia  de  lo  que  le* 
es  debido.  De  Aubry,  allí,  letra  c  y  nota  31.  [Vé  arts.  2935,  3342  y  3810^    Ti 

Art.  41.  —  Cód.  Francés,  art.  788,  y  Marcadé.  sobre  ¿I,  [Acevedo  ll;V>*  ;  Chile  l?:j8*j. 
—  Duranton,  Tom.  6a,  n°»  501,  518  y  614.  —  Aubry  y  Rau,  §  613.  —  Zachariaí,  §  380.  — 
Chabot,  sobre  el  art.  788,  a*  5V  —  Malpel,  desde  el  n-  3*31-  —  Este  es  un  corolario  del 
principio  sentado  en  otra  parte  de  este  Código,  que  los  acreedores  pueden  ejercer  los  de- 
rechos y  acciones  del  deudor,  ,0  y  para  esto  no  es  necesario  que  la  renuncia  haya  sido 
hecha  con  intención  fraudulenta  de  parte  del  llamado  ¿5  la  sucesión,  porque  no  se  traía  de 
un  acto  á  título  oneroso,  pues  que  la  renuncia  supone  una  abdicación  ¿ratuita  de  la  he- 
rencia ;  basta  que  los  acreedores  sufran  un  perjuicio.  Así,  es  indispensable  que  el  crédito 
del  demandante  sea  de  una  fecha  anterior  á  la  renuncia,  y  que  los  bienes  del  deudor  seaa 
insuficientes  para  satisfacer  la  deuda.  Los  coherederos  del  renunciante  pueden  sin  dada 
oponerse  a  la  acción  de  los  acreedores  satisfaciendo  los  créditos  del  heredero.  [De  Aubry, 
allí,  notas  28  á  .Jl.  Vé  arts.  963,  905,  967  y  908].  gl 

Cuando  los  acreedores  han  aceptado  en  lugar  del  heredero,  la  renuncia  se  anula  solo  á 
beneficio  de  ellos  [vé  art.  906];  respecto  al  heredero,  subsiste  siempre,  porque  respecto 
de  él  es  irrevocable.  Así,  cuando  los  créditos  no  absorben  la  porción  de  los  bienes  que 
habría  tenido  en  la  sucesión  líquida  el  heredero  renunciante,  lo  que  queda  no  pertenece 
ni  al  heredero,  que  por  la  renuncia  ha  perdido  todos  sus  derechos,  ni  á  los  acreedores  que 
no  pueden  ejercer  derechos  mas  allá  de  lo  que  les  es  debido.  Los  otros  herederos  aprove- 
chan solo  el  escódente.      • 

Aunque  los  acreedores  hayan  aceptado  la  sucesión  en  lugar  del  heredero,  no  están 

nula  por  haberse  hecho  por  una  persona  relativamente  incapaz  (menor  adulto  y  mujer 
casada)  sin  la  observancia  de  las  formalidades  prescritas  para  suplir  su  incapacidad  (a*  1* 
y  art.  1013). 

Así,  anulada  la  renuncia,  las  cosas  vuelven  al  mismo  estado  anterior  á  ella  (art.  105!) : 
el  renunciante  puede  volver  á  renunciar  si  le  parece  conveniente  y  no  está  prescrito  el 
derecho  para  hacerlo,  ó  aceptar  la  sucesión  con  ó  sin  beneficio  de  inventario.  El  cohere- 
dero que  aceptó  y  estaba  en  posesión  de  la  herencia,  debe  hacer  la  restitución  como  po- 
seedor de  buena  ó  mala  fé  (vé  el  Tít.  «De  la  posesión»,  especialmente  los  arts.  2-121  á 
2113).  A  los  terceros  adquirentes  se  aplicarán  los  artículos  2672  y  2673. 

7i  Todas  las  partes  de  este  artículo  y  de  su  nota  demuestran  hasta  la  evidencia  que  no 
se  trata  sino  de  un  caso  particular  de  la  acción  pauliana,  regido  plenamente  por  las  dis- 
posiciones sobre  la  materia  (arts.  962  á  973,  escepto  el  969  y  el  970),  y  que  así  nuestro 
artículo  pudo  en  rigor  ser  eliminado.  Pero  esta  frase  y  toda  otra  persona  interesada,  tomada 
indiscretamente  de  Aubry  (letras  d  y  e),  y  que  no  trae  Código  ni  autor  alguno,  carece  de 
significado,  y  solo  sirve  para  trastornar  la  disposición  de  nuestro  artículo  ¿Qué  otra  per- 
sona interesada,  que  no  sea  un  acreedor  del  renunciante,  puede  pretender  el  ejercicio  de 
los  derechos  sucesorios  de  este  último  hasta  concurrencia  de  lo  que  le  es  debido?  El  co- 
heredero, ni  el  legatario,  ni  el  acreedor  hereditario  tendrían  semejante  derecho  ni  un  interés 
legítimo  en  ello.  Ellos  pueden  tener  derecho  á  pedir  la  revocación  de  una  renuncia  abso- 
lutamente nula  (vé  la  nota  anterior),  si  tienen  interés  en  ello,  pero  el  renunciante  podrá 
volver  á  renunciar  ó  aceptar  la  herencia,  y  nunca  les  será  lícito  ejercer  los  derechos  su- 
cesorios del  renunciante.  Vé  la  nota  siguiente. 

70  La  renuncia  no  se  revoca,  pues;  respecto  al  heredero  renunciante,  sino  en  beneficio 
esclusivo  del  acreedor  que  obtenga  la  revocación  y  en  cuanto  sea  necesario  para  reinte- 
grarse de  su  crédito  (Dr.  Velez  en  la  nota,  y  nuestro  art.  966  con  su  nota). 

80  Es  un  caso  de  la  acción  pauliana,  que  envuelve  el  ejercicio  del  derecho  del  deudor 
art.  1197).  Vé  las  notas  al  artículo  965. 

81  Pero  no  basta  que  aleguen  que  la  sucesión  es  insolvente.  Vé  á  Demolombe,  XV,  81. 
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3334.  Art*  42-  —  Los  acreedores  autorizados  á  ejercer  los  derechos  sucesorios 
de  su  deudor,  no  son  herederos  del  difunto  y  no  pueden  ser  demandados  por  los 
acreedores  de  la  herencia-  Todo  lo  que  quede  de  la  porción  del  renunciante,  ó  de 
la  herencia  misma, st  después  del  pago  á  los  acreedores  del  heredero,  corresponde 
á  sus  coherederos,  óá  los  herederos  del  grado  subsiguiente.  [Aubry,  allí,  notas  36 
y  37]_  N¡  unos  ní  otros  pueden  reclamar  del  renunciante  el  reembolso  de  las 
sumas  ó  valores  pagados  á  sus  acreedores. 84 

obligados  personalmente  por  las  deudas  y  cargas  de  la  sucesión,  "  porque  no  pueden 
tomar  toda  la  parte  que  el  heredero  habia  podido  tomar.  (La  materia  del  artículo  y  la  del 
siguiente  están  tratadas  estensamente  por  Vazeille  en  el  comentario  al  art.  788). 

Art.  42.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  788.  —  Chabot,  sobre  el  art.  788,  n°«  6»  y  7*.  —  Za- 
charia?,  §  379.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  788.  En  contra,  en  cuanto  á  la  última  parte  del  artí- 
culo, Auory  y  Rau,  §  613  y  los  autores  que  citan.  —  Así,  dice  Marcadé,  si  el  renunciante 
adquiriese  después  nuevos  bienes,  un  hermano  por  ejemplo  no  podria  decirle :  vuestra 
renuncia  solo  tía  sido  declarada  nula  respecto  á  vuestros  acreedores :  ella  queda  válida 
en  cuanto  á  mi :  estáis  pues  obligado  á  mantenerme  en  la  posición  que  vuestra  renuncia 
me  habia  dado  y  debéis  pagarme  lo  que  vuestros  acreedores  me  han  quitado  de  la  suce- 
sión. Esta  pretensión  sena  desechada.  En  /os  límites  de  lo  que  los  acreedores  tenían  dere- 
cho, se  ha  reconocido  que  la  renuncia  era  ilegal,  y  se  ha  declarado  como  si  no  hubiera 
existido.  En  esos  límites  pues,  nadie  puede  invocar  los  efectos  de  la  renuncia,  solo  en 
ellos  y  no  en  otros  ha  habido  aceptación,  y  en  esos  límites  también  los  bienes  vendidos. 
para  pagar  á  los  acreedores  han  pertenecido  al  hermano  renunciante.  [Tom.  3o,  pág.  1621. 


**  Porque  no  son  herederos  (art.  3351) ;  y  sin  que  sea,  por  tanto,  necesario  que  acepten 
bajo  beneficio  de  inventario  (vé  art.  3360),  como  quieren  Chabot  n°  7*  y  Goyena  831°. 
Vé  el  artículo  citado. 

8i  En  su  caso ;  es  decir,  cuando  es  el  único  heredero. 

•*  A  la  doctrina  de  Marcadé  y  Demolombe,  XV,  89,  adoptada  por  nuestro  inciso,  puede 
oponerse  las  consideraciones  siguientes:  Ia  Que  el  renunciante  pierde  todo  derecho  á  la 
sucesión,  y  no  puede  utilizar  indirectamente  de  los  bienes  hereditarios  para  el  pago  de 
sus  deudas  personales  (no  hablamos  de  las  deudas  hereditarias) :  argumento  del  artículo 
3355  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3353  ;  2a  Que  el  renunciante  puede  tomar  su  legítima,  ó  re- 
clamar el  legado  que  se  le  haya  hecho,  y  está  exento  de  colacionar  la  donación  entre 
vivos  (arts.  3356,  3357  y  argumento  de  los  arts.  3478  y  3179),  y  aquel  nuevo  provecho  sería 
sin  causa  y  con  gravamen  de  sus  coherederos.  Sería  renunciante  y  también  aceptante  al 
solo  efecto  de  lucrar ;  3a  Si  un  tercero  pagase  la  deuda,  se  subrogaría  en  el  crédito  y  ten- 
dría derecho  ai  reembolso  (vé  los  arts.  727,  728  y  768  n°  3°) ;  luego,  debe  tenerlo  el  co- 
heredero que  paga ;  4a  Principalmente,  por  el  absurdo  que  resulta  de  que  el  heredero 
renunciante  que  es  insolvente,  sería  de  mejor  condición  que  el  que  es  solvente. 

A  esto  puede  oponerse  una  réplica  perentoria  é  irrefutable :  que  los  coherederos  tam- 
poco deben  utilizar  con  perjuicio  de  los  acreedores  del  renunciante,  pues  la  renuncia  debe 
ser  nula  en  cuanto  menoscabe  los  derechos  de  ellos,  y  lo  ajeno  no  se  renuncia. 

Esto  nos  hace  avanzar  en  la  investigación,  y  desde  que  consigamos  fijar  la  porción  he- 
reditaria del  renunciante,  toda  dificultad  desaparecerá. 

La  donación  entre  vivos  hecha  al  heredero  renunciante  y  sujeta  á  colación,  se  computa 
ficticiamente  en  su  porción  hereditaria  (vé  en  apoyo  la  nota  97  al  art.  3181),  y  de  aquí 
concluimos,  que  el  coheredero  no  puede  repetir  sino  lo  que  esceda  déla  porción  hereditaria 
así  computada ;  y  respectivamente,  que  el  acreedor  no  puede  sacar  mayor  cantidad  que  la 
que  importen  ó  produzcan  los  bienes  que  constituyen  la  hijuela  ficticia  del  renunciante. 

En  el  caso  del  artículo  3356,  la  revocación  de  la  renuncia  podrá  pedirse  siempre ;  porque 
ni  la  ley  distingue  casos,  ni  habría  razón  suficiente  para  hacerlo.  Pero  entonces,  el 
acreedor  tampoco  podrá  tomar  mayor  suma  que  la  que  importe  la  hijuela  del  renunciante» 
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3355.  Art.  43.  —  Se  juzga  al  renunciante  como  no  habiendo  sido  nunca  here- 
dero ;  y  la  sucesión  se  defiere  como  si  el  renunciante  no  hubiese  existido.  De  Xur- 
cadé,  III,  227  ;  Cód.  Francés  785*.   ,5 

3356.  Art.  44.  —  Los  que  tengan  una  parte  legítima  en  la  sucesión  "*  pueden 
repudiar  la  herencia  sin  perjuicio  de  tomar  la  legítima  qu¡*  les  corresponda.  De  Go- 
yerta  822*  8  2o.  ,7 

3357.  Art.  45.  —  El  heredero  ••  que  renuncia  á  la  sucesión  puede  retener  la 
donación  entre  vivos  que  el  testador  le  hubiere  hecho,  y  reclamar  el  legado  que 
le  hubiere  dejado,  "si  no  e3cediere  la  porción  disponible  que  la  ley  asigne  al  tes- 

Art.  43.  —  Véanse  los  arts.  785  y  783  del  Cód.  Francés,  y  á  Marcadé,  sobre  ellos. —  Au- 
bry  y  Rau,  §613.  —  Chabot,  sobre  el  art.  785.  —  Malpel,  n*  337.  La  renuncia  como  la 
aceptación  remonta  n*  la  apertura  de  la  sucesión.  Considerado  el  renunciante  como  si  siem- 

Cre  hubiese  sido  estraño  á  la  sucesión,  no  debe  soportar  ninguna  carga  ni  obtener  ningún 
eneficio,  —  Véase  Vazeille,  sobre  el  art.  785.    . 

Art.  41.  —  «  Véase  L.  19,  Tít.  6%  Part.  6'»,  y  á  Goyena,  art.  840. 

computando  en  ella  lo  que  debe  traer  á  colación.  En  ambas  soluciones  no  hay  agrario 
para  nadie. 

Hechas  estas  salvedades,  la  doctrina  de  Marcadé  y  Demolombe  es  justa  y  razonable,  por- 
que no  perjudica  ningún  interés  legitimo,  y  porque  fluye  sin  esfuerzo  de  los  principios 
recibidos ;  aunque  las  consideraciones  que  esos  escritores  aducen  no  produzcan  un  con- 
vencimiento pleno  y  perfecto. 

85  Notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  3343  y  3350  al  fin.  Pero  esa  ficción  no  impide  que 
lo  recibido  por  el  renunciante  mengüe  la  legítima  de  sus  coherederos  y  no  se  impute  en 
la  porción  disponible  (vé  la  nota  anterior  y  las  notas  6  y  17  á  los  arts.  3596  y  3599),  y  que 
se  cuente  para  el  efecto  de  representarle  (art.  3556)  y  traer  á  colación  la  donación  que  le 
fué  hecha  (art.  3481). 

Resulta  de  nuestro  artículo  que  el  renunciante  no  debe  la  colación  (arg.  de  los  arts.  3478 
y  3479) ;  que  continua  siendo  acreedor  y  deudor  de  la  sucesión  (art.  3358),  como  antes  lo 
era  del  difunto  (arg.  del  art.  3344) ;  y  que  salvo  lo  dispuesto  por  los  artículos  3356  y  3357, 
no  toma  parte  en  los  beneficios  ni  en  las  cargas  hereditarias. 

Nuestro  artículo  será  siempre  un  germen  de  cuestiones  é  injusticias.  Vé  la  nota  89. 

*e  Es  decir,  los  herederos  forzosos:  vé  los  artículos  3593  á  3599,  etc. 

87  Si  la  institución  de  heredero  ex  testamento  la  consideran  gravosa,  es  muy  justo  que 
puedan  optar  por  conservar  su  legítima  que  les  corresponde  siempre  como  herederos  ab 

icstato,  y  que  no  debe  ser  menoscabada  por  ningún  medio  (arts.  3600  á  3603;.  Lo  con- 
trario seria  autorizar  una  desheredación  indirecta  é  inmotivada.  Pero  deberán  siempre  la 
colación  (arts.  3601  inc.  1°,  3178  y  3479)  y  es  entendido  que  no  hay  legítima,  sino  pagadas 
las  deudas  y  cargas  hereditarias:  artículo  3604  inciso  2"  vers.  «Al  valor  líquido»... 

88  Legítimo  ó  instituido.  Será  casi  siempre  forzoso,  ya  que  se  trata  de  una  porción  dis- 
ponible :  vé  la  nota  29  al  artículo  3604. 

8*  No  se  debe  deducir  de  aquí  que  el  que  acepta  la  sucesión  no  puede  retenerlos  también, 
salva  la  colación  en  su  caso. 

Pero  el  que  renuncia  á  la  herencia,  puede  exigir  el  legado,  y  no  está  obligado  personal, 
mente  (pues  de  los  arts.  3556  y  3566  resulta  que  sus  representantes  la  deben)  á  colacionar 
el  valor  de  la  donación  (arg.  de  los  arts.  3478  y  3179),  que  es  lo  que  importa  nuestro 
artículo  en  definitiva,  pues  á  causa  de  su  renuncia  el  artículo  parece  reputarle  como  un 
entraño  (art.  3355). 

Por  lo  demás,  en  lo  que  se  refiere  á  la  donación  hecha  al  heredero  forzoso  (nota  anterior) 
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tador.  Cód,  Francés,  allí.  ,0 

3358,  Art.  46.  — »  El  heredero  que  renuncia  á  la  sucesión  no  puede  exonerarse 
de  restituir  las  sumas  que  debe  á  la  herencia.  91  El  pago  de  ellas  puede  serle  re- 
clamado, no  solo  por  103  otros  coherederos,  sino  aún  por  los  acreedores,  here- 
deros ••  y  legatarios.  Aubry,  allí,  nota  7\ 

Art.  45.  —  Cód.  Francés,  art.  815.  —  No  basta  que  el  objeto  legado,  <5  donación  no  sea 
mayor  en  su  valor  que  la  cantidad  disponible.  Supongamos,  dice  Marcadé,  un  padre  que 
tenga  cinco  hijos  y  cien  mil  francos  de  fortuna :  su  cantidad  disponible  es  de  un  coarto 
ó  de  25.000  francos.  Es  claro  que  si  habia  ya  dispuesto  de  estos  25.000  francos  cuando 
hizo  donación  á  uno  de  sus  hijos,  este  nada  podría  corfservar,  renunciando  á  la  sucesión, 
porque  la  cantidad  disponible  estaba  agotada  ya  por  una  liberalidad  anterior.  [Lo  mismo 
Aubry,  §  68 A  1er,  nota  39,  4'  edición.  Ve  nota  78  al  art.  1833]. 

Art.  46.  —  Aubry  y  Rau,  §  627. 


como  anticipo  de  legítima  (pues  si  es  fuera  de  legítima,  no  hay  cuestión),  el  artículo  es 
antijurídico  al  imputarla  á  la  porción  disponible,  en  vez  de  hacerlo  á  la  legítima  de  los  que 
recojan  la  sucesión,  por  el  monto  total  de  la  donación  (arg.  del  art.  3181) ;  pues  es  absurdo 
que  la  renuncia  de  un  heredero  tenga  por  efecto  desnaturalizar  el  carácter  de  la  donación 
y  pueda  menoscabar  ó  agotar  la  porción  disponible  del  testador,  que  es  tanto  ó  mas  sagrada 
que  la  porción  legítima :  vé  la  nota  35  al  artículo  1807.  Demolombe,  XVI,  259,  se  esfuerza 
vanamente  por  justificar  el  artículo  francés.  La  ley  podría  ordenar  la  devolución,  y  si  au- 
toriza la  retención,  no  debe  hacerlo  menoscabando  la  porción  disponible. 

Por  esto,  opinamos  que  el  heredero  forzoso  que  renuncia  y  toma  su  legítima,  debe 
colacionar  la  donación  hecha  á  cuenta  de  ella,  y  que  el  artículo  presente  debe  restringirse 
á  sus  precisos  términos,  y  como  disposición  de  derecho  escepcional  no  puede  estendefse 
al  indigno  ni  al  desheredado.  Reputamos  completamente  insostenible  la  opinión  contraria 
de  Demolombe,  n*  264. 

Decimos  lo  mismo  del  caso  de  premuerte  del  donatario  sin  representantes :  la  colación 
no  tiene  lugar,  pero  el  valor  de  la  donación  debe  imputarse  á  la  legítima  general  y  no  á 
la  porción  disponible  (art.  3178  y  final  de  la  nota  80). 

,0  Hasta  la  concurrencia  de  la  porción  disponible  (el  art.  francés) ;  ó  mejor,  en  cuanto 
quepa  en  ella  (vé  el  art.  3607).  Se  colige  de  aquí,  que  hasta  ese  límite  la  donación  no  es 
inoficiosa  (vé  el  art.  1832).  El  prorateo  se  efectúa,  primero  sobre  los  legados  y  después 
sobre  las  donaciones  testamentarias  (art.  3601  y  nota  78  al  art.  1833) ;  y  asi,  la  opinión 
de  Marcadé,  emitida  en  la  nota,  es  inaceptable. 

•l  Debe  pagarlas  precisamente,  puesto  que  como  renunciante,  es  un  estraño  (art.  3355 
y  arg.  del  3356).  Por  esto  se  reúnen  á  la  herencia  que  debe  partirse  (art.  3471). 
El  artículo  3182  constituye  una  limitación  del  presente. 

91  Es  un  error  de  copia  ó  tipografía ;  y  debe  leerse  acreedores  hereditarios,  como  dice 
Aubry,  y  lo  exige  el  contesto  mismo  del  inciso. 

Si  la  deuda  no  está  vencida,  el  heredero  renunciante  gozará  siempre,  como  cualquier 
otro  deudor,  del  beneficio  del  término  :  artículo  750  y  argumento  de  los  artículos  753  y  754. 
Aubry,  §  627  nota  8',  opina  que  el  coheredero  deudor  que  acepta  la  herencia  no  goza  de 
ese  beneficio,  lo  que  parece  conforme  á  los  artículos  3314  y  3496. 


T.   II. 
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TÍTULO  III 

De  la  aceptación  de  la  Herencia  con  beneficio 
de  Inventarlo 

3359.  Art.  1*.  —  Hasta  pasados  nueve  dias  desde  la  muerte  de  aquel  de  cuya  su- 
cesión se  trate,  no  puede  intentarse  acción  alguna  contra  el  heredero  para  que 
acepte  ó  repudie  la  herencia.  Los  jueces,  á  instancia  de  los  interesados,  pueden 
entre  tanto  dictar  las  medidas  necesarias  para  la  seguridad  de  los  bienes.  De  Go- 
yena 8H\  [Vé  art.  3316].  * 

3360.  Art.  2°.  —  Todo  sucesor  universal,  *  sea  legítimo  ó  testamentario,  puede 
aceptar  la  herencia  con  beneficio  de  inventario,  s  contra  todos  los  acreedores 
hereditarios  y  legatarios,  y  contra  aquellas  personas  á  cuyo  favor  se  impongan 
cargas  á  la  sucesión.  4 

3361.  Art.  3°.  —  El  sucesor  universal  no  puede  aceptar  la  herencia  con  beneficio 
de  inventario,  cuando  ha  hecho  acto  de  heredero  puro  y  simple.  Chabot. 
allí,  ti0  2o.  * 

Art.  1*.  —  L.  15,  Tít.  13,  Part.  Ia,  y  L.  2»,  Tít.  4;  Lib.  2*,  Dig.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  3-.  —  Chabot,  sobre  el  art.  800.  Habiendo  consumado  la  opción  que  Je  estuvo  defe- 
rida de  aceptar  pura  y  simplí'm<>nt»\  ó  con  beneficio  de  inventario,  no  pu^de  volver  contra 
la  especie  de  aceptación  por  la  cual  se  lia  determinado.  [De  Chabot^.  Si  lia  vendido  bienes 
de  la  sucesión  sin  las  formalidades  indispensables,  queda  privado  üel  beneficio  de  inven- 
tario. 9  —  Vazeille,  art.  801. 

1  Esas  medidas  deberán  ser  realmente  necesarias  para  garantir  al  interesado,  y  deben 
evitarse  cuando  el  heredero  presente  una  garantía  suficiente.  Ellas  varían  según  los  casos, 
pero  consisten  de  ordinario  en  el  inventario  y  depósito  de  los  bienes  muebles  y  pápele* 
de  la  sucesión,  y  á  veces  en  la  clausura  y  sello  de  los  edificios  que  los  contienen,  medida 
mas  grave  y  peligrosa  que  no  debe  autorizarse  sino  en  casos  urgentes,  por  corto  tiempo  y 
bajo  la  responsabilidad  de  quien  la  pida,  si  es  persona  honrada  y  de  suficiente  arraigo. 

Los  interesados  serán  frecuentemente  los  acreedores  de  la  sucesión  y  también  los  del 
heredero,  así  como  los  legatarios  y  aun  los  mismos  herederos. 

*  El  heredero,  pero  no  el  legatario  de  parte  alícuota  de  la  herencia  (vé  la  nota  7a  al 
art.  3265),  pues  no  corre  el  peligro  de  responder  por  mas  de  lo  que  recibe  (art.  3501). 

Los  demás  artículos  de  este  título  dicen  simplemente  heredero. 

9  El  artículo  de  Goyena  es  irreprochable :  Todo  heredero,  dice  su  artículo  812,  pued* 
pedir  formación  de  inventario,  antes  de  aceptar  ó  repudiar  la  herencia,  aunque  el  testador 
se  lo  haya  prohibido  (vé  nuestro  art.  3361). 

Porque  el  heredero  no  hace  sino  pedir  la  formación  del  inventario,  para,  en  vista  de  él, 
resolver  dentro  de  treinta  dias,  si  ha  de  ser  ó  no  heredero,  si  acepte  ó  repudia  la  herencia : 
artículo  3368  inciso  1°. 

4  Esto  último  es  meramente  doctrinario,  pues  los  efectos  del  beneficio  se  determinan  en 
el  artículo  3373  y  siguientes.  Además,  aquellas  personas  á  cuyo  favor  se  impongan  carga* 
d  la  sucesión  y  no  son  otras  que  Jos  legatarios. 

5  El  artículo  es  aplicable,  aunque  la  aceptación  pura  y  simple  haya  sido  espresa  (art.  3321 
y  3343). 

*  Vé  el  artículo  3108.  Esto  corresponde  á  otro  orden  de  ideas,  y  es  así  fuera  de  opor- 
tunidad. 
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3362.  Art.  4e.  —  Cuando  son  varios  los  herederos,  el  beneficio  de  inventario  se 
concede  separado  ó  individualmente  á  cada  uno  de  ellos.  *  Uno  puede  aceptar  la 
sucesión  con  el  beneficio  de  inventario,  mientras  que  otro  la  acepte  pura  y  sim- 
plemente. Demolombe,  allí.  • 

3363.  Art.  5*.  —  La  aceptación  de  la  sucesión  hecha  por  uno  de  los  herederos 
con  beneficio  de  inventario,  no  modifica  los  efectos  de  la  aceptación  pura  y  simple , 
hecha  por  otros,  y  recíprocamente.  Los  derechos  y  las  obligaciones  de  cada  uno 
de  los  herederos  son  siempre  las  mismas,  tanto  respecto  de  ellos  como  respecto  de 
los  acreedores  y  legatarios.  Demolombe,  allí,  n°  123.  ' 

3364.  Art.  6\  —  El  testador  no  puede  ordenar  al  heredero,  sea  legítimo  ó 
estraño,  que  acepte  la  sucesión  sin  beneficio  de  inventario.  De  Demolombe,  allí ; 
Goyena  842° ;  Chile  1249V  10 

Art.  4°.  — r  «  [Aubry,  §  612  nota  5#].  Duranton,  Tom.  7o,  n°»  7°  y  8°.  —  Demolombe  , 
Tom.  15,  n°  123.  —  Zachariae,  §  379.  »  —  Vazeille,  sobre  el  art.  793,  n°  3o. 

Art.  5o.  —  Demolombe,  Tom.  15,  n"  123,  169,  358  y  siguientes.  —  El  que  usa  del  bene- 
ficio de  inventario  no  deja  de  ser  heredero  :  al  contrario,  el  hecho  supone  esta  calidad  ; 
por  consiguiente  á  este  heredero  se  le  cuenta  como  á  los  otros,  entre  los  sucesores  para 
la  división  de  las  deudas  y  cargas  de  la  sucesión.  El  cjue  ha  aceptado  la  herencia  pura  y 
simplemente,  está  obligado  á  los  acreedores  y  legatarios  por  el  todo  de  su  parte  heredita- 
ria. Si  tuviere  un  tercio  de  la  herencia,  estará  obligado  á  un  tercio  de  las  deudas  [art.  3500], 
mientras  qve  el  que  acepta  bajo  beneficio  de  inventario,  solo  está  obligado  por  su  parte 
hereditaria  hasta  el  valor  de  los  bienes  que  hubiere  recibido.  [Art.  3373]. 

Art.  6°.  —  Vazeille,  art.  793.  —  Zachariae,  §  379.  —  Demolombe,  Tora.  15,  desde  el 
n°  126,  trata  largamente  esta  materia,  demostrando  la  doctrina  del  artículo.  —  Muchos  ju- 
risconsultos" opinan  que  el  testador  puede  imponer  al  heredero  que  no  sea  necesario,  la 
condición  que  ha  de  aceptar  la  herencia  sin  beneficio  de  inventario.  En  tal  condición 

Ímede  haber  un  dolo  por  parte  del  testador,  que  conoce  ciertamente  los  bienes  que  deja  y 
as  deudas  que  la  gravan.  La  aceptación  del  heredero  bajo  esa  condición  seria  cuando  me- 
nos un  acto  aleatorio. 

'  Siendo  individual  la  vocación  hereditaria  (art.  3318  inc.  2°),  la  elección  de  la  manera 
de  aceptación  debia  serlo  igualmente. 

•  0  la  repudie  (art.  3318  inc.  2°  y  arg.  del  3368  inc.  1°). 

9  Así,  se  deben  entre  sí  la  colación  (art.  3479)  y  las  deudas  y  créditos  divisibles  se 
dividen  entre  ellos  (arts.  3187  á  3494).  Vé  sin  embargo,  los  artículos  3375  y  3377.  ¿Y  la 
garantía  de  sus  lotes  ?  Vé  la  nota  148  al  artículo  3507. 

Pero  respecto  á  los  acreedores  hereditarios  y  á  los  legatarios,  se  sabe  que  el  heredero 
puro  y  simple  está  obligado  ultra  vires,  con  sus  bienes  personales  (art.  3419  inc.  1°),  y  el 
heredero  beneficiario  solo  hasta  concurrencia  del  valor  de  los  bienes  que  recibe  de  la  he- 
rencia (art.  3373  inc.  Io).  Vé  la  nota  73  al  artículo  3434. 

Además,  el  beneficio  de  inventarió  produce  como  consecuencia  la  separación  de  patri- 
monios á  favor  de  los  acreedores  hereditarios,  pero  solo  en  tanto  que  dura ;  y  si  ellos 
quieren  garantirse  de  tai  eventualidad,  deben  solicitar  dicha  separación  (vé  el  art.  3373 ; 
arg.  de  los  arts.  3383,  3402  y  principalmente  de  los  arts.  3410  y  3411).  En  contra,  Dr  Velez 
al  artículo  3799.  Vé  la  notable  discusión  de  Demolombe,  XV,  171  y  172,  con  las  diversas 
opiniones  emitidas  por  los  jurisconsultos  franceses. 

10  Tal  cláusula  vendrá  á  ser  á  veces  mas  ruinosa  que  una  desheredación,  y  es  escu- 
sado  agregar  que  lejos  de  quedar  esta  á  voluntad  del  testador,  su  ejercicio  está  sujeto  á 
grandes  trabas :  vé  los  artículos  3746  á  3752,  salvo  el  3751.  En  cuanto  al  heredero  volun- 
tario que  es  persona  capaz,  la  ley  pudo  permitir  tal  condición. 

De  modo  que  si  esa  cláusula  fuese  puesta  como  condición  ó  carga  á  una  disposición 
testamentaria,  esta  sería  nula  (art.  3610).  Si  es  puesta  con  pena  ó  cláusula  penal,  la  peni 
no  tendrá  efecto,  pero  si  la  disposición  testamentaria  (art.  663  y  su  arg.).  Vé  la  nota  3a. 
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3365.  Art.  7e.  —  La  aceptación  bajo  beneficio  de  inventario  no  se  pre.aUJiie 
debe  ser  espresa.  n  El  heredero  que  quiera  aceptar  la  herencia  baja  bc*nelk>io  <ie 
inventario,  debe  declararlo  a&f,  "  ante  el  juez  á  quien  corresponde  conocer  u>  la 
sucesión,  "  en  el  término  de  diez  dias.  14  Cualquier  oirá  declaración  no  tendrá 
efecto  alguno  aunque  no  sea  un  acto  auténtico.  De  Cód.  Francés  793* ,  y  Demo- 
lombe, allí.  l* 

3366.  Art.  8°.  —  Aunque  la  sucesión  corresponda  á  un  menor  de  edad  ó  á  un 
incapaz,  el  tutor  ó  curador  ie  debe  hacer  la  declaración  ordenada  en  el  artículo 
anterior,  y  si  no  la  hiciere,  debe  satisfacer  á  los  acreedores  de  la  sucesión  los  da- 
ños y  perjuicios  que  su  omisión  les  causare.  De  Demolombe,  allí.  [Vé  art.  1110].  " 

3367.  Art.  9°.  —  El  heredero,  por  su  aceptación  bajo  beneficio  de  inventario,  no 
pierde  el  derecho  de  propiedad  de  la  herencia.  l*  Conserva  todos  los  derechos  del 

Art.  7*.  —  Demolombe,  Tom.  15,  n°  132.  —  Zachariae,  §  379.  [Goyena  843°]. 

Art.  8o.  —  Por  las  Leyes  de  este  Código,  los  menores  y  los  incapaces  no  pueden  aceptar 
una  sucesión  sino  con  el  beneficio  de  inventario,  y  desde  entonces  parece  inútil  la  dispo- 
sición del  artículo.  Pero  la  falta  deesa  declaración  dejaría  incierto  si  la  sucesión  ha  sido 
ó  no  aceptada  por  el  menor  ó  el  incapaz.  —  Véase  Demolombe,  Tom.  15,  n»  133.  [Del 
mismo,  allí]. 

11  Los  incisos  siguientes  hacen  esto  poco  menos  que  supérfluo.  Además,  aunque  la 
aceptación  pura  y  simple  puede  hacerse  tácitamente  (art.  3321),  ninguna  aceptación  se 
presume  (arg.  de  los  arts.  3315  y  3321  citado,  y  nuestra  nota  11). 

l*  Por  sí ;  ó  por  medio  de  mandatario  con  poder  especial  dado  en  escritura  pública 
(arts.  1891  y  arg.  del  1892;  1883  n«  16  y  1185  n*  7o). 

13  La  que  se  hiciera  ante  otro  Juez  sería  nula  :  inciso  siguiente  y  artículo  921.  ¿Porqué 
la  renuncia  á  la  herencia  (vé  el  art.  3347)  y  la  aceptación  bajo  beneficio  de  inventario  no 
se  hacen  en  una  misma  forma  ? 

lt  Contados  desde  que  supo  que  la  herencia  le  era  deferida  :  arg.  del  art.  3368  inc.  i*; 
Goyena  813°;  y  vé  nuestro  art.  3316,  y  á  Demolombe,  XIV,  269. 

El  plazo  de  diez  dias  es  sumamente  angustioso  y  hasta  poco  piadoso,  y  los  ausentes 
rara  vez  podrán  aprovecharse  de  él ;  Goyena  señala  en  tal  caso  treinta  dias.  Vé  el  artí- 
culo 3982,  y  la  nota  33  al  3372. 

15  Léase  en  acto  auténtico.  No  bastará,  pues,  que  se  pida  la  facción  de  inventario ;  y 
menos  el  simple  hecho  de  formalizarse,  como  sucede  por  derecho  romano  (Aubry,  §612  en 
la  nota  11,  y  Maynz,  §  402  notas  9*  á  10,  4a  edición). 

18  0  con  mas  generalidad:  «Cuando  el  heredero  ó  coheredero  sea  un  incapaz  (arts.  M 
y  55),  su  representante  necesario  (art.  57 ;  en  que  se  comprende  al  padre  y  al  marido). 
Vé  los  artículos  3335  inciso  2°,  3336  y  3456.  Pero  si  la  mujer  es  mayor  de  edad,  podrá 
de  acuerdo  con  el  marido,  aceptar  la  herencia  sin  beneficio :  argumento  del  artículo  1253. 

11  El  plazo  de  diez  dias  se  computará  entonces  desde  que  llegue  á  conocimiento  del 
representante  necesario  del  incapaz  (arg.  de  los  arts.  3317,  4032,  4035  y  4036) ;  y  aunque 
esté  vencido,  la  declaración  podrá  evitarle  el  todo  ó  parte  de  la  indemnización,  si  no  se 
ha  causado  perjuicio  aún  á  los  acreedores  ó  solo  se  ha  causado  á  algunos  de  ellos. 

En  presencia  de  los  artículos  3359  y  3316,  la  exigencia  del  presente  aparece  innecesaria 
é  inconveniente. 

18  Puesto  que  en  vez  de  renunciar,  acepta  la  herencia  (vé  el  art.  3346),  aunque  lo  haga 
bajo  la  condición  ó  prevención  determinada  por  el  artículo  3373.  Los  artículos  3381,  3383 
y  3397  son  la  contraprueba.  Vé  el  artículo  3422. 
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heredero  :  19  está  sometido  á  todas  las  obligaciones  que  le  impone  la  calidad  de 
heredero,  y  trasmite  á  sus  sucesores  universales  ,0  la  herencia  que  ha  recibido,  con 
los  derechos  y  obligaciones  de  su  aceptación,  bajo  beneficio  de  inventario.  Aubry, 
allí,  letras  a  y  b,  w°  3o,  y  Demolombe  w°  155.  [Vé  art.  3421]. 

3368.  Art.  10.  —  El  heredero  tiene,  para  hacer  el  inventario,  tres  meses  conta- 
dos desde  la  apertura  de  la  sucesión,  ó  desde  que  supo  que  la  sucesión  se  le  defe- 
ria,. %l  y  treinta  dias  para  deliberar  sobre  la  aceptación  ó  repudiación  de  la  he- 
rencia. "  Este  último  término  corre  desde  la  espiración  de  los  tre3  meses  para 
hacer  el  inventario  ;  y  si  el  inventario  ha  sido  terminado  antes  de  los  tres  meses, 
desde  que  estuviese  concluido.  Cód.  Francés,  allí.  [Vé  art.  3316J.  ,s 

3369.  Art.  11.  —  Durante  estos  plazos  no  pueden  los  acreedores  y  legatarios 
demandar  el  pago  de  sus  créditos  y  legados  ;  tl   pero  el  heredero  puede    cobrar 

Art.  9*.  —  Aubry  y  Rau,  §  618.  —  Demolombe,  Tom.  15,  n#  154.  —  «c  Pothier,  Sucess., 
Cap.  3°,  Sec.  3a,  art.  2°,  §  1°  ». 

Art.  10.  —  L.  5a,  Tít.  6°,  Part.  6a.  —  Cód.  Francés,  art.  795.  —  Napolitano,  art.  712.  [De 
Goyena843°y  854°J. 

"  Vé  la  nota  9a. 

,0  Vé  la  nota  al  artículo  3265.  La  trasmisión  se  opera  ipsojure  (arts.  3419,  3421  y  su  arg.) 
El  heredero  beneficiario  puede  hacer  un  legado  particular  de  su  derecho  hereditario  sobre 
la  sucesión  que  aceptó  bajo  inventario,  y  la  trasmisión  sería  con  los  derechos  y  cargas 
anexos  á  el ;  y  sin  perjuicio  de  su  responsabilidad  como  legatario  particular  (art.  350d] : 
artículo  3718. 

El  presente  debió  reemplazar  al  inciso  2*  del  artículo  3363. 

"  Si  el  heredero  es  incapaz,  el  plazo  se  contará  desde  que  lo  supo  su  representante 
necesario  (nota  17). 

"  Los  treinta  dias  acordados  para  deliberar  pueden  utilizarse  también  para  hacer  ó  ter- 
minar el  inventario,  puesto  que  ni  la  ley  lo  prohibe,  ni  requiere  que  el  inventario  haya  de 
estar  terminado  á  los  tres  meses,  y  antes  bien  lo  permite  implícitame/ite  y  equipara  ám- 
bos  plazos  (arts.  3o63  y  3371).  Es  evidente,  que  la  declaración  del  artículo  3365,  que  debe 
hacerse  en  el  angustioso  término  de  diez  dias,  no  debe  impedir  la  facultad  y  el  plazo  para 
repudiar.  Vé  á  Demolombe,  XIV,  272.  cuya  opinión  reputamos  insostenible  aun  en  dere- 
cho francés. 

Si  existe  ya  hecho  un  inventario  reciente,  podrá  ser  utilizado.  Vé  el  artículo  3859. 

Terminados  los  plazos  legales,  y  los  judiciales  si  se  pidió  y  obtuvo  próroga,  sin  haber 
concluido  el  inventario  ó  sin  declarar  que  se  acepta  ó  repudia  la  sucesión,  el  heredero 
capas  perderá  el  beneficio  de  inventario,  y  si  no  ha  hecho  acto  de  heredero  puro  y  sim- 
ple, se  le  considerará  como  renunciante  (en  contra,  Cód.  Sardo  1016°  y  Coyena  852°  y  851* 
§  2° ;  Cód.  Italiano  960°),  con  igual  ó  mayor  razón  que  en  el  caso  del  artículo  3316.  Vé  los 
artículos  3541  y  3347  inciso  P.  Compara  con  el  artículo  800  francés  y  con  Demolombe, 
1IV,  297. 

Si  el  heredero  es  incapaz,  la  indolencia  del  representante  necesario  debe  ser  suplida 
por  el  Ministerio  de  Menores,  por  un  representante  especial  y  demás  recursos  del  proce- 
dimiento ;  sin  perjuicio  de  la  responsabilidad  de  los  daños  causados  al  incapaz  y  á  los 
otros  interesados  (vé  el  art.  33C6).  Vé  la  nota  al  artículo  3407. 

M  El  artículo  3372  debió  seguir  al  presente. 

84  Aunque  la  demanda  sea  ejecutiva :  no  obsta  el  artículo  3134.  Pero  puede  requerir 
medidas  de  seguridad  de  los  bienes  (art.  3359  inc.  2a),  y  aun  demandar  el  pago  de  los 
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los  créditos  hereditarios.  ••  Las  acciones  de  dominio  contra  la  sucesión  "  puedei 
entablarse  durante  los  plazos  designados  en  el  arLfculo  anterior.  De  Goytna.  altl 
[Vé  art.  3416]. 

5570.  Art.  12.  —  Si  por  la  situación  de  bienes  ó  por  otras  cansas  *T  no  ha  po- 
dido ••  concluirse  el  inventario,  *•  los  jueces  pueden  conceder  las  próroga»  qu<j 

Art.  11.  —  «  L.  7«,  Tít.  6°,  Part.  5'  [léase  6'].  *  —  Corona,  art.  853. 


créditos  al  solo  efecto  de  interrumpir  la  prescripción  (arg*  del  art.  3980)  T  y  ejecutor  f>b>* 
actos  conservatorios  (arg.  de  los  arts.  546,  3160T  3185  y  377íi,  nüeeira  noía  9»  al  3363  j  \¿ 
del  Dr.  Velez  al  3963)  mas  no  demandar  á  los  fiadores  del  difunto. 

La  prohibición  de  nuestro  artículo,  sin  el  correctivo  de  autorizar  siquiera  la  drmíHíii 
para  hacer  correr  los  intereses,  perjudicará  á  los  acreedores  y  á  los  legatarios  que  noseaL 
de  cosa  cierta  (art.  3768),  y  puede  ser  ruinosa  á  causa  de  las  prórogas  y  de  la  muerte  del 
heredero  antes  de  decidirse. 

En  cuanto  á  los  créditos  comunes,  que  en  caso  de  insolvencia  de  la  sucesión,  deben 
proratearse,  es  justo  que  se  espere  conocer  el  activo  y  pasivo  de  ella ;  pero  los  plazos  han 
podido  acortarse  para  testamentarías  poco  complicadas. 

En  cuanto  á  los  créditos  privilegiados,  ha  podido  autorizarse  el  cobro  inmediato  de  los 
que  no  admiten  competencia  ;  asf  como  los  hipotecarios  no  necesitan  esperar  el  vencí* 
miento  de  esos  plazos  (arts.  3939  y  3940).  Sin  embargo,  la  ley  quiere  con  razón  que  no  se 
distraiga  al  heredero  con  demandas,  y  entre  dos  males  ha  optado  por  el  que  considera 
menor. 

No  hacemos  mérito  del  recargo  de  las  deudas  con  los  intereses,  ya  porque  esto  esti- 
mulará la  terminación  del  inventario,  ya  porque  no  se  prohibe  pagarlas,  y  el  heredero 
podrá  hacerlo,  una  vez  que  el  Juez  le  autorice  con  audiencia  de  los  demás  acreedores 
hereditarios  y  dejándolos  garantidos.  Vé  los  artículos  3398  á  3405. 

El  espediente  aconsejado  por  Demolombe,  tomándole  del  Código  de  Vaud,  de  que  se 
acuerden  al  heredero  los  poderes  de  un  curador  de  herencia  vacante,  es  poco  jurídico  y 
satisfactorio  :  vé  los  artículos  3542,  3543  y  3545. 

*5  Lo  que  prueba  que  es  un  acto  de  mera  administración,  pues  de  lo  contrario  (vé  el 
art.  3328  inc.  I-)  impediría  ó  haría  perder  el  beneficio  de  inventario  (arts.  3361,  3408, 340fl 
y  arg.  del  3371). 

**  Las  demandas  de  alimentos,  que  son  urgentísimas  por  naturaleza,  han  debido  permi- 
tirse con  mayor  razón  ;  y  en  casos  verdaderamente  urgentes  y  claros  no  podría  negarse 
una  pensión  provisoria,  como  comprendidos  en  la  mente  del  legislador.  Vé  los  artículos 
374  y  375. 

¿  Cuáles  son  las  accionen  denominadas  aquí  de  dominio  ? 

Solo  las  de  reivindicación  y  de  petición  de  herencia ;  así  como  la  confesoría  y  la  nega- 
toria  (vé  el  art.  2759  con  la  nota).  Es  entendido  que  los  terceros  podrán  usar  también  de 
ios  remedios  posesorios  del  artículo  2472,  pues  ellos  son  dirijidos  contra  los  actos  del 
heredero  y  no  contra  la  sucesión  misma. 

27  Cuya  apreciación  queda  librada  á  la  prudencia  de  los  magistrados. 

"  Es  decir,  no  hubiese  podido ,  que  es  el  tiempo  de  verbo  que  nuestro  Código  usa  asi 
siempre  y  con  propiedad. 

"  Lo  mismo  será,  si  no  ha  podido  empezarse  por  una  imposibilidad  de  hecho  (art.  3982  y 
su  arg.).  ¿Y  si  el  inventario  está  concluido,  pero  apenas  queda  plazo  para  deliberar?  (nota  22). 
El  Juez  podrá  pro  rogar  lo,  con  igual  ó  mayor  razón,  una  vez  que  hayan  causas  justificatiris 
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sean  indispensables  ,0  con  los  mismos  efectos  que  los  tiempos  designados  por  la 
ley.  De  Goyena  847*,  y  Aubry,  allí,  nota  11. 

3374.  Art.  13.  —  Durante  los  plazos  para  hacer  el  inventario  y  deliberar,  el 
heredero  no  puede  vender  ni  los  bienes  raices,  ni  los  muebles  sin  autorización  del 
juez,  á  no  ser  que  él  y  la  mayor  parte  de  los  legatarios  acordasen  otra  cosa. iX 

3372.  Art.  14.  —  El   inventario  debe  ser  hecho  ante  un  escribano  y  dos  testigo 

Art.  12.  —  Cód.  Francés,  art.  798.  —  L.  5«,  Tít.  6%  Part.  6'.  [De  Acevedo  1169o].  —  Au- 
bry y  Rau,  S  614.  —  Vazeille,  art.  795. 

Art.  13.  —  L.  3«,  Tít.  6#,  Part.  6a.  [De  Acevedo  1173°J.  —  Véase  Goyena,  art.  852. 


suficientes.  Nótese  que  el  artículo  se  refiere  á  las  prórogas  con  los  efectos  de  los  tiempos  ó 
plazos. 

•°  Las  prórogas  deben  decretarse  á  petición  de  parte,  y  con  audiencia  de  los  interesa- 
dos, y  cada  concesión  no  podrá  esceder  los  plazos  de  la  ley  ;  pero  podrá  ser  mas  de  una 
(prórogas,  dice  el  art.)  y  no  es  preciso  que  se  pidan  antes  de  vencerse  el  término,  pero 
después  de  varios  dias  de  vencido,  no  sería  justo  acordarla,  especialmente  si  los  intere- 
sados instan.  Compara  con  el  artículo  798  francés. 

•1  El  heredero  no  puede  ejercer  otros  actos  que  los  de  conservación  y  administración 
provisoria  (art.  3330) ;  de  lo  contrario  ejecutaría  un  acto  de  heredero  puro  y  simple  (arts. 
3331,  3343,  3361  y  arg.  de  los  arts.  3408  á  3410),  perdiendo  así  el  beneficio  de  inventario. 
Por  esto  no  puede  hacer  ventas  ni  otras  enajenaciones  sin  autorización  judicial  (vé  los 
arts.  3323  y  3408  citado). 

T  entonces,  ¿por  qué  se  le  permite  hacerlas  sin  tal  autorización  con  tal  que  él  y  la 
mayor  parte  de  los  legatarios  acuerden  otra  cosa  ?  ¿  Cómo  puede  tener  mas  amplias  facul- 
tades durante  el  inventario,  cuando  aún  puede  renunciar,  que  después  que  acepta  con 
beneficio  de  inventario  ?  (vé  el  art.  3395) .  ¿  Por  qué  se  prescinde  de  la  aquiescencia  de  los 
«creedores,  requerida  también  por  Goyena?  Y  sobre  todo,  ¿por  qué  no  se  hace  mérito  de 
los  coherederos? 

Es  entendido  que  la  enajenación,  consentida  por  los  legatarios,  conserva  el  beneficio' 
de  inventario,  pues  que  para  ejecutar  un  acto  de  heredero  puro  y  simple  un  coheredero 
no  necesita  del  consentimiento  de  nadie  (art.  3397  y  su  arg.). 

A  pesar  del  silencio  de  nuestro  artículo,  es  cierto  que  no  podrá  prescindirse  de  con- 
sultar á  los  coherederos,  y  que  su  voto  es  mucho  preferente  al  de  los  legatarios,  como 
representantes  del  difunto,  y  que  pueden  pedir  siempre  la  partición  (nota  26)  y  que  esta 
se  haga  judicialmente  (vé  los  arts.  2701,  2702,  3453,  3154  y  3467  n°  39  á  3470).  Si  calla 
nuestro  artículo,  es  porque  legisla  en  el  supuesto  de  que  no  exista  mas  que  un  heredero. 

Los  acreedores  hereditarios,  que  pueden  exigir  que  se  haga  partición  judicial  de  la  he- 
rencia (art.  3467  n°  2*j,  que  no  se  entreguen  los  legados  ni  las  hijuelas  mismas  (art.  3477) 
y  que  deben  ser  pagados  con  preferencia  á  los  legatarios  (art.  3402),  también  ellos  de- 
berán ser  consultados  con  preferencia  y  votar,  y  podrán  pedir  siempre  oportunamente  ó 
«on  anticipación,  que  no  se  haga  enajenación  de  bienes  mientras  no  sean  tasados  por 
peritos  (art.  3468  inc.  1°).  Vé  á  Goyena  845°;  así  como  el  artículo  1255  chileno. 

Si  no  hay  conformidad  de  todos  los  interesados  (herederos,  acreedores  hereditarios  y 
legatarios),  debe  el  Juez  resolver,  y  en  caso  de  duda  optar  por  la  tasación  y  venta  judi- 
ciales, especialmente  de  los  bienes  raices  ó  muebles  valiosos. 

Sin  la  autorización  judicial,  los  acreedores  podrán  sostener  fundadamente  que  el  here- 
dero hacía  acto  de  tal  y  perdía  el  beneficio  de  inventario. 

Se  vé,  pues,  á  cuan  justas  críticas  se  presta  el  inciso  2-  de  este  articulo. 
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con  citación  de  los  legatarios  y  acreedores  ,f  que   se  hubiesen  presentada.   Ite 
Goyena  848°  y  845*.  •• 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LOS  DERECHOS  Y  DEBERES  DEL  HEREDERO  BENEFICIARIO 

3373.  Art.  15.  —  El  heredero  que  acepta  la  herencia  coa  beneficio  de  inventan* *. 
está  obligado  por  las  deudas  y  cargas  de  la  sucesión  solo  hasta  la  concurrencia  ú*  \ 
valor  "  de  los  bienes  que  ha  recibido  de  la  herencia.  "  Su  patrimonio  na  se  con- 
funde con  el  del  difunto,  ••  y  puede  reclamar  como  cualquier  otro  acreedor  lo* 
créditos  que  tuviese  contra  la  sucesión.  De  Cód.  Francés,  allí.  " 

3374.  Art.  16.  —  No  está  obligado  con  los  bienes  qiie  el  autor  d*.<  la  sucesión 

/le  hubiere  dado  en  vida,  aunque  debiese  colacionarlos  entre  sus  coh*  Tederos,  mi 
con  los  bienes  que  el  difunto  haya  dado  en  vida  á  sus  coherederos  y  que  él  len^i 
\j  derecho  á  hacer  colacionar.  Demolombe,  allí.  " 

^  3375.  Art.  17.  —  La  aceptación  de  la  herencia  con  beneficio  di?  inventario  impid*' 

*  la  estincion  por  confusión  de  los  derechos  del  heredero  con  Ira  la  sucesión  ;    y 

Art.  14.  —  L.  100,  Tít.  18,  Part.  3a.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  15.  —  L.  7a  fv  8*1.  Tít.  6°,  Part.  6a,  [L.  15,  TU.  6o.  Lib.  6*t  F.  Rj,  —  L.  *2.  |S  V  ♦ 
Tít.  30,  Lib.  69,  Cód.  Romano.  —  Cód.  Francés,  nr!.  mi.  —  Holandés,  art.  107K.  —  De 
Luisiana,  art.  1017.  —  De  Ñapóles,  719.  [De  (joyena  S6G*]«  —  Duranton,  Tom.  7%  n*  2V  — 
Zacharioe,  §  379. 

Art.  16.  —  Demolombe,  Tom.  15,  n*  163.  —  «  PotlnVr,  Saces*.,  Cíip.  3\  Sec,  3\  art.  11. 
§  6*.  —  Chabot,  art.  802  n#  2*.  » 

"  Yde  los  coherederos,  por  supuesto  (nota  anterior  y  arg,  del  arL.  3859). 

•*  Esto  arguye  que  deben  ser  citados  inmediatamente  después  de  hecha  la  declaración 
prescrita  por  el  artículo  3365.  Vé  el  artículo  815  de  Goyenu,  á  que  nos  referimos  en  1 1 
nota  31. 

*4  Vé  el  artículo  3391. 

••  Nuestra  nota  9a  y  la  del  Dr.  Velez  al  artículo  338:1.  Vé  el  artículo  337  i  siguiente  y  el 
3192.  De  modo  que  solo  hereda  el  sobrante  que  pueda  haber, 

"  Ni  en  todo,  ni  en  parte ;  vé  el  artículo  3314.  Este  es  el  principal  efecto  del  beneficia 
de  inventario,  y  los  demás  determinados  en  este  artículo  y  en  el  3381  inciso  1*  no  son 
sino  corolarios  suyos. 

17  El  artículo  3375  hace  inátil  este  inciso. 

38  La  disposición  del  artículo  3113  es  casi  idéntica  ¿5  la  dnl  presente,  y  el  3180  da  ti 
razón  de  ambas.  El  1831  y  el  final  del  3413  citado  arguyen  también  que  el  pseeso  de  un .< 
donación  entre  vivos  aprovecha  soloá  los  coherederos,  y  no  a"  les  legatarios  ni  á  los  acree- 
dores hereditarios.  Con  mas  razón  no  aprovechará  á  los  primeros  Ja  indemnización  que  et 
heredero  haya  obtenido  á  su  favor  de  quien  cometió  un  delito  contra  ln  persona  de  su 
causante.  Vé  los  artículos  1081  á  1091  y  final  del  1100.  Y  lo  mismo  debe  decirse  del 
precio  obtenido  por  el  heredero  de  la  cesión  de  sus  derechos  hereditarios ;  pero  en  tí>l 
caso  el  cesionario  no  se  sustituye  en  relación  á  terceres  en  los  derechos  y  obligaciones  de 
heredero  beneficiario,  aunque  lo  contrario  sea  sostenido  por  Demolombe,  X\,  3üÚ.  Ve 
nuestra  nota  104,  hacia  el  fin. 

Adviértase  que  por  nuestro  derecho  la  colación  no  es  de  los  bienes  mismos  sino  de  su 
valor  (arts.  3381  inc.  2°  y  3479  con  la  nota  del  Dr.  Velez,  hacia  el  fin). 
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recíprocamente  de  I03  derechos  de  la  sucesión  contra  el  heredero.  "9  Éste  conserva, 
como  un  tercero,  todos  sus  derechos  personales  ó  reales  contra  la  sucesión,  y  la 
sucesión  conserva  contra  él  todos  sus  derechos  personales  y  reales.  Demolombe, 
allí,  n*  181  y  su  sumario.  A0 

3376.  Art.  18.  —  El  heredero  es  subrogado  en  los  derechos  del  acreedor  ó  lega- 
tario á  quien  hubiese  pagado  con  su  propio  dinero.  Cód.  Francés,  allí.  [Art.  768 
n*  &].  41 

3377.  Art.  19.  —  Puede  reivindicar  de  un  tercer  adquirente  las  cosas  suyas  que 
ei  difunto  hubiere  enajenado.  De  Demolombe,  allí.  48 

3378.  Art.  20.  —  Los  terceros  acj&tdmes  *8  personales  del  heredero  benefi- 
ciario, no  pueden  oponerle  en  compensación  los  créditos  que  tuvieren  contra  la 
sucesión.  Demolombe,  allí.  A4 

3379.  Art.  21.  —  Las  acciones  que  el  heredero  beneficiario  quiera  intentar  con- 
tra la  sucesión,  serán  dirigidas  contra  t&4m  los/herederos  *5  si  los  hubiere.  Si 

Art.  17.  —  L.  8É,  Tít.  6%  Part.  61.  —  L.  22,  Tít.  30,  Lib.  6°,  Cód.  Romano.  [De  Ace- 
vedo  1676#  2o,  y  Goyena  856°].  La  regla  es  que  el  heredero  en  su  calidad  de  acreedor 
tiene  los  mismos  derechos  que  Jos  acreedores  hereditarios  [Demolombe,  allí],  y  á  la  par 
de  ellos  serán  pagados  sus  créditos.  —  Véase  Demolombe,  n°  182. 

Art.  18.  —  Cód.  Francés,  art.  1251.  —  Demolombe,  n»  188  [y  189]. 

Art.  19.  —  «  Troplong,  Vente,  Tom.  1*,  n°  447.  —  Duvergier,  Vente,  Tom.  1°,  n°  350.  — 
Toullier,  Tom.  2*  [léase  4°],  n°  357.  —  Duranton,  Tom.  V,\n°  52.  »  —  Demolombe,  Tom.  15, 
n«  191. 

Art.  20.  —  «Merlin,  Répert.  verb.  eompensation,  §  3e,  n°  6\  »  —  Demolombe,  Tom.  15, 
n»  195. 


aB  O  mas  sencillamente,  del  patrimonio  del  difunto  con  el  del  heredero  (art.  3373  inc.  2o 
con  la  nota  36,  y  art.  863).  Ei  artículo  3378  es  una  consecuencia  de  este  inciso,  como  el 
3377  lo  es  del  inciso  siguiente,  y  en  tal  concepto  ha^debido  ser  ordenados. 

40  Vé  las  notas  37  y  40,  y  compara  con  los  artículos  3974  y  3976.  En  Demolombe,  n°» 
182  á  187,  190,  190  bis  y  191  á  193,  pueden  consultarse  algunos  casos  de  aplicación  de 
nuestro  inciso. 

41  La  justicia  de  esta  disposición  resulta  de  la  comparación  con  los  casos  del  artículo 
768,  y  tiene  la  conveniencia  de  estimular  así  al  heredero  á  liquidar  cuanto  «ntes  la  suce- 
sión. Si  el  heredero  hace  con  ello  un  negocio  ventajoso,  colocando  con  gran  provecho  su  * 
dinero,  para  descuidar  en  seguida  la  liquidación,  toca  á  los  interesados  instar.  Vé  el  ar- 
tículo 3389. 

41  Se  da,  por  supuesto,  que  con  arreglo  á  los  artículos  2761  á  2785,  la  reivindicación 
sea  procedente.  Vé  el  artículo  2786. 

4*  Deudores,  dice  Demolombe,  y  es  evidente  que  se  ha  puesto  acreedores  por  error  de 
copia  ó  tipografía,  como  en  el  artículo  1031  se  ha  dicho  deudor  en  vez  de  acreedor. 

44  Es  también  una  consecuencia  del  principio  consignado  en  el  artículo  3375  (nota  39)  y 
del  artículo  818  inciso  Io;  y  es  conforme  con  el  3411.  Ha  debido  generalizarse  el  pensa- 
miento de  nuestro  artículo,  como  lo  hacen  Aubry  y  Rau,  §  618  y  nota  9a. 

45  Contra  los  demos  herederos,  dicen  los  escritores  y  el  artículo  996  del  Código  Francés 
de  procedimiento,  y  así  debe  leerse. 
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hubiesen  de  ser  intentadas  por  todos  los  coherederos,  M  el  juez  nombrará  un  can- 
dor á  la  sucesión  ;  4T  pero  no  habrá  lugar  íil  nombramiento  de  curador  en  el  ca> 
que  la  sucesión  aceptada  sea  la  de  un  fallido.  Aubrtj,  ¡¡  618  nota  10,  y  Dtmn- 
¡ombe,  XV,  199  ;  Massé  nota  9-  al  §  38^  de  Zacharit*.  " 

3380.  Art.  22.  —  Las  acciones  de  la  «¡uresiou  contra  el  heredero  beoeftáilio 
pueden  ser  intentadas  por  los  otros  coherederos.  ■*  Si  no  los  hubiere,  el  pagfl  A*- 
los  créditos  del  heredero  se  hará  en  las  cuentas  que  él  presente  de  su  adminis- 
tración. De  Demolombe,  allí.  60 

3381.  Art.  23.  —  El  heredero  beneficiario  puede  descargarse  "  del  pago  de  las 
deudas  y  legados,  abandonando  todos  los  bienes  de  la  sucesión  á  los  acreedores  j 
legatarios.  Este  abandono  no  importa  una  renuncia  de  la  sucesión  ;  aquel  queda 
sometido  á  colacionar  en  la  cuenta  de  partición  con  los  coherederos,  **  el  valor  de 
los  bienes  que  en  vida  le  hubiese  donado  el  difunto  ;  y  puede  exigirlos  de  estos  en 

Art.  21.  —  Sobre  los  artículos  anteriores,  Chabot,  sobre  el  art.  802.  —  Vazeille,  sohrt 
«1  mismo  artículo.  -—  Duranton,  Tom.  7°,  n*  53.—  Toullier,  Tom.  4a,  n#356. 

Art.  22.  —  «Demante,  Tom.  3e,  n°  125  bis  ».  —  Demolombe,  Tom.  15,  n«200. 


46  O  si  no  hubiesen  coherederos,  como  dicen  el  artículo  996  del  Código  Francés  de 
procedimiento  y  todos  los  escritores. 

47  Porque  siendo  esencialmente  incompatible  el  doble  rol  de  actor  y  demandado,  es 
indispensable  determinar  un  contradictor,  que  defienda  los  intereses  de  la  sucesión,  como 
en  el  caso  de  herencia  vacante,  pues  hay  una  vacancia  especial  de  la  herencia  (vé  Jos  arís. 
3541  y  3512). 

Si  se  hubiese  omitido  el  nombramiento  del  curador,  y  el  heredero  ó  herederos  hubiesen 
obrado  directamente  contra  los  acreedores  y  legatarios,  que  son  los  únicos  y  naturales  con- 
tradictores, esa  omisión  no  seria  una  causal  suficiente  de  nulidad  ;  pero  la  sentencia  solo 
perjudicaría  á  los  que  hubiesen  sido  partes  en  el  juicio.  Res  inter  olios  indícala  tercio 
non  nocet. 

*■  Los  síndicos  de  la  quiebra  hacen  innecesario  el  nombramiento  de  curador.  Vé  Código 
de  Comercio,  artículos  1585,  1645,  1619,  1650,  etc. 

*•  Es  decir,  por  sus  coherederos. 

60  Si  todos  los  coherederos  hubiesen  de  ser  demandados,. ó  el  heredero  único  cuestio- 
nase la  deuda  ó  su  cuantía,  y  en  general,  siempre  que  los  acreedores  ó  legatarios  tuviesen 
un  interés  legítimo  en  el  cobro  ó  la  ventilación  inmediata  del  crédito,  no  se  podría  negar 
el  nombramiento  de  curador,  y  como  no  están  obligados  á  pedir  tal  nombramiento,  aún 
los  mismos  interesados  podrían  deducir  la  demanda,  de  acuerdo  con  lo  dicho  en  el  $  2* 
de  la  nota  47. 

A  estas  deficiencias  se  espone  la  ley  civil,  cuando  desciende  á  detalles  que  no  son  de  su 
incumbencia. 

El  artículo  usa  de  la  palabra  créditos,  en  vez  de  deudas,  con  gran  impropiedad.  Té  el 
artículo  496. 

•l  Exonerarse,  dicen  el  artículo  2884  y  la  nota  del  Dr.  Velez  al  3025,  y  este  último  artí- 
culo y  el  2725  usan  de  la  palabra  libertarse. 

El  heredero  tendrá  siempre  que  rendir  cuenta,  si  administró,  y  pagar  los  perjuicios  qae 
te  sean  imputables  (arts.  3384  y  3386) :  argumento  del  articulo  2725. 

•■  Vé  la  nota  38  y  el  n°  213  de  Demolombe. 
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todos  los  casos  en  que  está  ordenada  la  colación  de  bienes.  De  Aubry,  §  618  no- 
tas 48,  56  y  57. 

3382.  Art.  24.  —  Abandonados  los  bienes  de  la  sucesión  por  el  heredero  bene- 
ficiario, no  pueden  ser  vendidos  sino  en  la  forma  prescrita  para  el  mismo  here- 
dero. Demolombe,  allí.  [Vé  arts.  3395  y  3396].  •• 

3383.  Art.  25.  —  Pagados  los  acreedores  y  legatarios,  deben  devolver  los  bienes 
restantes  al  heredero  beneficiario.  De  Demolombe.  allí,  n9207;  4u6rt/,  §618 
notal*.  •* 

CAPÍTULO  II 

DE  LA   ADMINISTRACIÓN  DE  LOS  BIENES  DE  LA   HERENCIA 

3384.  Art.  26.  —  El  heredero  beneficiario,  que  no  hace  abandono  de  los  bienes, 
debe  administrar  la  sucesión  y  dar  cuenta  de  su  administración  á  los  acreedores  y 
legatarios.  Demolombe,  XV,  pág.  239.  [Vé  art.  3390].  " 

Art.  23.  —  Belost-Jolimont,  sobre  Chabot,  Observ.  31  al  art.  802,  n°l°. —Duranton, 
Tom.  7°,  n*«  42  y  siguientes.  —  Demante,  Tom.  3°,  n°  124  bis.  —  Duvergier,  Tora.  2°, 
n0  350  nota  A  [léase  Toullier,  IV,  358,  nota  a  de  Duvergier].  —  Demolombe,  Tom.  15, 
n°  208.  La  resolución  del  artículo  ha  producido  una  gran  controversia  entre  los  juriscon- 
sultos, sosteniendo  muchos  de  ellos  que  el  abandono  de  los  bienes  de  la  sucesión  á  los 
acreedores  y  legatarios,  importaba  una  renuncia  de  la  herencia,  y  que  por  lo  tanto  el  he- 
redero beneficiario  no  estaba  ni  respecto  á  sus  coherederos  en  la  obligación  de  colacionar 
los  bienes  que  el  difunto  le  hubiese  dado  en  vida,  siendo  él  un  heredero  legitimo.  Demo- 
lombe, désele  el  n#  206,  y  Aubry  y  Rau,  lugar  citado,  en  la  nota  50  [léase  56],  esponen 
los  fundamentos  de  esa  opinión.  Para  nosotros,  con  los  autores  citados, '«  el  abandono  de 

3ue  se  trata  no  es  otra  cosa  que  una  cesión  de  bienes  [vé  art.  3177],  que  no  quita  al  here- 
ero,  ni  su  calidad  de  tal  ni  la  propiedad  de  los  bienes,  y  que  solo  tiene  el  efecto  de  dar 
la  posesión  de  ellos  á  los  acreedores  [hereditarios :  vé  art.  3360]  y  legatarios,  á  fin  de  que 
estos  acuerden  los  medios  de  administrarlos  »  y  de  obtener  su  pago,  devolviéndole  los  que 
sobrasen.  [De  Demolombe,  allí]. 

Art.  24.  —Demolombe,  Tom.  15,  n°  222.  — «  Duvergier,  Tom.  2o  [léase  4dJ,  n°  358. 
[nota  á  Toullier]. 

Art.  26.  —  Cód.  Francés,  art.  803  |mc.  1°].  —  Demolombe,  Tom.  15,  desde  el  n°  225.  — 
Del  carácter  y  del  fin  de  esta  administración  depende  la  resolución  de  cuestiones  impor- 
tantes. Unos  dicen  que  el  heredero  beneficiario  está  encargado  de  administrar  y  liquidar 
la  sucesión  para  todos  los  interesados,  como  los  síndicos  lo  están  de  liquidar  la  masa  fa- 
.  luda  ;  y  que  por  lo  tanto,  los  acreedores  no  pueden,  como  sucede  en  los  concursos,  de- 
mandar ni  hacer  ejecuciones  en  los  bienes  hereditarios. 

Pero  otros  opinan,  y  con  ellos  estamos,  que  si  la  ley  declara  que  el  heredero  administre 
la  sucesión,  es  principalmente  en  su  interés  mismo,  á  fin  de  asegurarle  la  conservación 
•del  beneficio  de  inventario,  y  con  las  restricciones  necesarias  para  garantir  los  derechos 
de  los  acreedores  y  legatarios.  Mas  esas  restricciones,  como  el  beneíicio  mismo  de  inven- 
tario, solo  son  el  interés  directo  del  heredero.  La  venta  de  los  bienes  no  es  para  él  obliga- 
toria sino  facultativa  [vé  art.  3393],  y  puesto  que  es  libre  para  obrar,  no  es  el  represen- 
tante de  los  acreedores.  [Vé  art.  1906J.  Podemos  concluir,  por  lo  tanto,  que  el  heredero 
beneficiario,  cumpliendo  las  condiciones  de  su  beneficio,  no  es  como  ios  síndicos,  el 
mandatario  de  los  acreedores,  y  que  estos  y  los  legatarios  conservan  el  ejercicio  de  sus  de- 
rechos individuales  para  ejecutar  los  bienes  hereditarios.  Véase  Aubry  y  Rau,  8  618,  le- 
tra C,  y  notas  50  y  51.  —  Duranton,  Tom.  [VII,  n°*  37  y  38.  —  Demante,  Tom.]  3°,  n°  128  bis. 
[De  Demolombe,  allí,  n#  228].  —  Duvergier,  Tom.  2*,  n°  359  nota  A.  [Tom.  4°  de  ToullierJ. 

"  Y  en  general,  las  facultades  y  restricciones  decretadas  por  ios  artículos  3385  á  3392 
<esceptoel  3390),  deben  ser  estensivas  con  igual  ó  mayor  razón  á  los  nuevos  administra- 
dores, sean  ellos  los  mismos  interesados  (acreedores  y  legatarios)  ó  sea  un  curador. 

64  Porque  continua  siendo  dueño  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3381  y  nuestra  nota  18) 
como  en  el  caso  análogo  del  artículo  3186,  lo  es  el  tercer  poseedor. 

"  Sobre  rendición  de  cuenta,  puede  verse  el  §  618  n«  6o  de  Aubry. 
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3385.  Art.  27.  —  Su  gestión  so  estiende  á  todos  los    negocios  de   la  herencia 
tanto  activa  como  pasivamente.  ••  Debe  intentar  y  seguir  todas  las  accionas  de  U 
sucesión,  y  continuar  las  que  estaban  suspendidas,    interrumpir  el  enr¿f>  dg  \? 
prescripciones,  y  tomar  todas  las  medidas  necesarias  para  prevenir  la  Insolvencia 
de  los  deudores.  Debe  contestar  las  demandas  que  se  formen  contra  la  sucesión. 

Tiene  derecho  de  recibir  todas  las  sumas  que  se  drban  a  la  sucesión,  y  puede 
pagar  las  deudas  y  cargas  de  la  sucesión  que  sean  legitimas.  S7 

Tiene  derecho  de  hacer  en  los  bienes  de  la  sucesión  todas  las  reparaciones  ur- 
gentes, ó  que  sean  necesarias  para  la  conservación  de  los  objetos  de  la  herencia.  M 

Es  solo  el  representante  de  la  sucesión.  •• 

No  puede  someter  en  arbitros  ó  transar  los  asuntos  en  que  la  sucesión  tenga 
interés.  Chabot,  alli,  n°  2%pdg.  162.  60 

3386.  Art.  28.  —  Es  responsable  de  toda  falta  grave  81  en  su  administración  ; 
y  aun  cuando  los  créditos  absorban  toda  la  herencia,  no  puede  pedir  comisión  al- 
guna por  su  administración,  aunque  la  sucesión  sea  abandonada  por  "  los  acree- 
dores y  legatarios. 

Art.  27.  —  Chabot,  sobre  el  art.  803.  —  Vazeille,  sobre  el  mismo  artículo. 

Art.  28.  —  Demnlombe,  Tora.  15,  n°»  236  y  siguientes.  —  Aubry  y  Rau,  §  618.  —  «En 
cuanto  á  la  secunda  parte,  no  ha  querido  correr  ningún  riesgo,  y  no  debe  obtener  ningún 
provecho  ;  voluntariamente  se  ha  encargado  de  la  administración,  además,  tenia  un  irtteré* 
en  ello,  pues  después  del  pago  de  las  deudas  debia  aprovechar  lo  que  quedase  en  la  he- 
rencia. »  —  Chabot,  sobre  etart.  803,  n°  4*. 

88  Es  entendido  que  si  no  es  heredero  único,  sus  facultades  se  limitarán  por  las  de  su 
coheredero,  que  quedan  siempre  á  salvo  (arts.  3361  inc.  2o  y  3367),  especialmente  el  de- 
recho de  pedir  la  partición  (art.  3151),  cuando  el  Juez  no  pueda  dirimir  el  desacuerdo  exis- 
tente entre  ellos. 

87  Con  sujeción  á  los  artículos  3398  á  3105,  y  salvo  lo  dispuesto  por  el  3396. 
58  Es  decir,  las  mejoras  necesarias  (art.  591  inc.  1°). 

88  Vé  nota  56.  No  está  pues,  obligado  á  consultar  á  los  acreedores,  ni  á  los  legatarios, 
salvo  el  recurso  de  la  acción  pauliana  (art.  962). 

60  El  artículo  3392  hace  supérfluo  este  inciso. 

81  Vé  el  artículo  512  con  sus  notas.  Demolombe  le  exige  la  diligencia  habitual  en  sus 
propios  negocios,  como  al  depositario  (art.  2204) ;  que  administre  la  sucesión  de  la  ma- 
nera mas  ventajosa  á  la  sucesión  y  proceda  con  prudencia,  aunque  el  resultado  no  corres- 
ponda á  la  espectativa  (Gnal  del  ari.  2299) ;  y  si  emprende  un  pleito  evidentemente  malo 
ó*  ejecuta  sin  razón  pretendidas  mejoras  dispendiosas  y  poco  productivas  ó  deja  adquirir 
prescripciones  contra  los  derechos  reales  ó  personales  de  la  sucesión,  etc.,  responderá  de 
esas  graves  faltas  :  números  2¿6  y  237  de  dicho  autor. 

Parece  efectivamente,  que  no  debe  exigírsele  menor  vigilancia  que  al  depositario,  ó  al 
socio  (art.  1726),  con  cuya  posición  la  del  heredero  beneficiario  guarda  bastante  analogía. 
Vé  el  artículo  3101. 

88  Léase  d;  porque  los  acreedores  no  tienen  el  derecho  de  abandono  sino  el  heredero 
(art.  3381),  y  tal  circunstancia  ninguna  influencia  podría  tener  para  que  el  hereaero  preten- 
diese una  comisión.  Tampoco  debe  tenerla  el  abandono  hecho  por  el  heredero,  pues  mal 
podría  aspirar  á  sacar  una  ventaja  de  un  temperamento  adoptado  por  conveniencia. 

El  artículo  habría  podido  decir  sencillamente:  en  ningún  caso  tendrá  derecho  á  cobrar 
una  comisión. 
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3387.  Art.  29.  —  Si  su  administración  fuere  culpable,  ó  por  otra  causa  perso- 
nal al  heredero,  perjudicare  los  intereses  hereditarios,  los  acreedores  y  legatarios  8* 
pueden  exigirle  fianza  •*  por  el  importe  de  los  perjuicios  que  ella  /encause  ;  fl6  y  si 
el  heredero  no  la  diere,  los  muebles  serán  vendidos,  y  su  precio  depositado,  como 
también  la  porción  del  precio  de  los  inmuebles  que  no  se  emplease^  en  pagar  los 
créditos  hipotecarios.  De  Cód.  Francés,  allí. e< 

3388.  Art.  30.  —  Los  gastos  á  que  dé  lugar  el  inventario,  la  administración  de 
los  bienes  hereditarios,  ó  la  seguridad  de  ellos,  ordenados  por  el  juez  *7  f  la  rendi-  I Y 
cion  de  cuentas  por  parte  del  heredero,  son  á  cargo  de  la  herencia  ;  y  si  el  here-  * 
dero  los  hubiese  pagado  con  su  dinero,  será  reembolsado  con  privilegio  sobre 
todos  los  bienes  de  la  sucesión.  Aubry.  §  618  nota  45;  Cód.  Francés  810°.  fl8 

3389.  Art.  31.  —  El  heredero  beneficiario  no  está  autorizado  á  comprender  en 
los  gastos  las  sumas  que  le  eran  debidas  por  el  difunto,  ni  las  deudas  de  la  suce- 
sión que  él  hubiese  pagado  con  su  dinero.  '*  Si  los  bienes  de  la  sucesión  no  bastan 

Art.  29.  —  Cód.  Francés,  art.  807.  —  Demolombe,  lugar  citado. 

68  0  á  cualquiera  de  ellos,  como  lo  dictan  la  razón  y  la  equidad,  pues  no  se  puede  negar 
ni  limitar  el  derecho  que  tiene  cada  interesado  á  salvaguardar  sus  derechos.  Pero  en  tal 
caso  bastará  que  la  fianza  sea  por  una  suma  suficiente  á  garantir  el  perjuicio  que  se  siga 
al  solicitante. 

•*  No  está  exento  de  darla  ni  el  de  solvencia  notoria  (vé  los  arts.  2000,  2853  y  2856), 
ni  el  incapaz  ;  y  el  inciso  2«  del  artículo  2002  es  aplicable  á  ella. 

68  Léase  les  cause.  Pero  esa  fianza  no  cubre  sino  el  perjuicio  causado,  sin  estenderse 
á  garantir  los  daños  futuros  y  probables.  Compara  con  los  artículos  2857  y  2862.  El  artículo 
francés  requiere  la  fianza  por  el  importe  de  los  bienes  muebles  inventariados  y  por  el 
producido  de  las  ventas  de  inmuebles,  existente  en  poder  del  heredero.  Con  la  limitación 
hecha  en  la  nota  63,  este  temperamento  es  muy  racional,  y  guarda  perfecta  armonía  con 
la  sanción  decretada  por  nuestro  inciso  2°,  para  el  caso  en  que  el  heredero  no  dé  la  fianza. 
Vé  la  nota  siguiente. 

••  Y  todo  el  numerario  de  la  herencia.  Eadem  est  ratio.  Nuestro  inciso  guarda  seme- 
janza con  lo  dispuesto  por  el  artículo  2858  respecto  al  usufructuario.  En  vez  de  empleasen, 
léase  emplease  (la  porción  del  precio) . 

*7  Léase,  y  la  rendición  de  cuentas,  como  dice  Aubry  y  lo  exige  el  contesto  mismo. 
Compara  con  el  artículo  462.  En  los  gastos  de  administración  se  comprenden  no  solo  los 
de  conservación  ó  de  seguridad  de  los  bienes,  sino  también  los  judiciales  originados  por 
los  pleitos  sostenidos  en  pro  de  la  sucesión  y  otros.  Vé  el  artículo  81  del  Código  de  Co- 
mercio, á  Acevedo,  1183°,  §  2o,  etc. 

La  cláusula  ordenados  por  el  Jaez  no  existe  en  Aubry,  vendrá  á  trabar  la  administración 
y  parece  que  debe  entenderse  sin  perjuicio  de  las  facultades  acordadas  por  ios  artículos 
3385  y  3390.  e 

••  Como  gastos  hechos  en  esta  especie  de  liquidación  judicial :  argumento  del  artículo 
3881  n«  l». 

"  En  el  primer  caso  es  como  cualquier  otro  acreedor  (arts.  3373  inc.  2*  y  3400  al  fin); 
y  en  el  segundo,  se  subroga  en  los  derechos  del  acreedor  pagado  (art.  3376),  y  aunque  no 
goce  del  privilegio  acordado  á  los  gastos  de  justicia  (arts.  3380  y  3381  n°  1°),  tiene  opción 
al  privilegio  de  la  deuda  pagada  (arts.  771,  3879  y  arg.  del  3398). 

Nuestro  inciso  2o  debe  entenderse  con  sujeción  á  esto. 
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para  pagar  las  deudas,  el  heredero  está  sometido  á  soportar  una  perdid.t  propor- 
cional, y  no  puede  tomar  de  la  sucesión  las  sumad  que  le  son  debüa^  como 
acreedor  del  difunto,  ó  como  subrogado  en  ios  derochii  do  otros  acreedores.  Char 
bot,  allí.  70 

3390.  Art.  32.  —  El  heredero  beneficiario  tiene  la  libre  administración  de  los 
bienes  de  la  sucesión,  71  y  puede  emplear  sus  rentas  y  productos  como  lo  crea  mas 
conveniente.  Demolombe,  allí,  nw  252  y  258.  7* 

3391.  Art.  33.  —  Xo  puede  aceptar  ó  repudiar  una  herencia,  deferida  al  autor 
de  la  sucesión,  sin  licencia  del  juez,  y  si  el  juez  la  diese,  deberá  hacerlo  con  bene- 
ficio de  inventario.  Demolombe,  allí.  7S 

3392.  Art.  34.  —   No  puede   constituir  hipotecas  *4  y  otros  derechos    rea- 

Art.  31.  —  Chabot,  sobre  el  art.  803,  n°  5°. 

Art.  32.  —  Deraolombe,  Tom.  15,  n°  258.  [Aubry,  §  618  después  de  nota  28J. 

Art.  33.  —  «  Demante,  Tom.  3°,  n°  126  bis  ».  —  Demolombe,  n°  263  [léase  261]. 

70  Vé  la  nota  precedente.  Este  inciso  es  un  corolario  de  los  artículos  3373  inciso  2°  y 
3376,  que  viene  á  complementarlos,  y  debió  figurar  á  continuación  suya. 

71  La  latitud  de  esta  fórmula  se  restringe  por  los  artículos  siguientes.  Vé  el  artículo 
3100  y  el  3385  que  debió  seguir  al  presente.  Compara  con  los  artículos  448  hacia  la  nota 
21,  1512,  1096  y  1882. 

Ademas  de  los  actos  enumerados  en  el  artículo  3385  citado,  se  consideran  como  actos  de 
administración:  la  inscripción  de  una  hipoteca  ó  su  renovación;  la  renovación  de  títulos; 
locación  de  los  inmuebles  hereditarios  (compara  con  los  arts.  443  n°  11  y  1279) ;  cultivar 
por  sí  misino  las  propiedades,  con  cargo  de  dar  cuenta  de  los  frutos  ó  rendimientos;  es- 
plotar  las  minas  y  canteras  que  están  ya  en  esplotacion  (arg.  del  art.  2808],  y  los  bosques 
da  corte  (vé  el  art.  2875).  Y  puede  también,  en  el  interés  de  la  sucesión,  tomar  dinero 
prestado  con  la  hipoteca  de  inmuebles  hereditarios  (vé  el  art.  3392  y  íinal  del  3109; ;  pero 
(fu  tanto  que  subsista  el  beneficio  de  inventario  ó  cuando  preceda  la  separación  de  patri- 
monios, la  hipoteca  no  perjudicará  á  los  acreedores  y  legatarios. 

En  general,  todos  los  actos  son  válidos  (art.  3397),  y  el  beneficio  de  inventario  no  se 
[i  ;rdcrá  sino  en  los  casos  de  los  artículos  3108,  3409  y  de  nuestras  notas  74  á  76. 

7¡t  Pero  siendo  la  misión  del  heredero  beneficiario  liquidar  la  sucesión  y  pagar  sus  deu- 
das, esto  debe  entenderse  que  solo  tiene  lugar  cuando  no  haya  deudas  exigibles  y  recono- 
cidas (arts.  3J98,  3100  y  su  arg.).  El  mismo  Deraolombe  apoya  esto  en  sus  n°*  311  y  313. 

73  La  solución  contraria  propuesta  por  Aubry  (§  618  nota  13),  podría  parecer  mas  jurí- 
dica, pues  el  heredero  beneficiario  no  puede  ser  tratado  como  un  incapaz  (vé  el  art.  3335;, 
y  los  terceros  podrían  garantirse  con  la  separación  de  patrimonios  (vé  los  arts.  3135  á" 
3Ü0,  etc.).  Pero  es  que  no  se  trata  de  dos  herencias  distintas,  sino  de  una  principal  y  otra 
«n  cesoria  mota  31  al  art.  3421). 

Resulta  de  nuestro  artículo  que  la  herencia  no  podrá  ser  aceptada  por  el  heredero,  sino 
con  beneficio  de  inventario.  La  nulidad  es,  pues,  la  única  sanción  de  nuestro  artículo ;  y 
resultando  ella  establecida  especialmente  en  beneficio  de  los  acreedores  y  legatarios  de  la 
primera  herencia,  estos  podrán  también  alegarla.  Vé  la  nota  45  al  artículo  3335  citado. 

74  Si  las  constituye,  el  acto  será  válido  (art.  3397),  y  es  forzoso  concluir  que  causará  la 
¡jiírdida  del  beneficio  de  inventario.  Pero  como  el  final  del  artículo  3409  establece  lo  con- 
trario, para  conciliar  tal  antinomia,  diremos  que  las  hipotecas  prohibidas  por  este  articulo 
f  que  causan  la  pérdida  del  beneficio,  son  las  establecidas  por  deudas  contraídas  en  pro- 
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les  '*  sobre  los  bienes  hereditarios,  ni  hacer  transacciones  sobre  ellos,  ni  someter 
en  arbitros  los  negocios  de  la  testamentaría,  sin  ser  autorizado  para  estos  actos 
por  el  juez  de  la  sucesión.  De  Chabol.  allí  ?  7fl 

3393.  Art.  35.  —  El  heredero  beneficiario  no  está  obligado  á  vender  los  bienes 
muebles  ni  los  inmuebles  de  la  sucesión,  y  puede  satisfacer  los  créditos  de  cual- 
quier otra  manera  que  le  convenga.  De  Demolombe  y  Vazeille.  " 

3394.  Art.  36.  —  No  puede  ofrecer  á  los  acreedores  y  legatarios  el  valor  de  la 
tasación  de  los  muebles  ó  inmuebles ;  ni  los  acreedores  y  legatarios  tienen  dere- 
cho á  tomarlos  por  su  tasación.  Demolombe,  allí.  7I 

3395.  Art.  37.  —  Puede  enajenar  los  muebles  que  no  puedan  conservarse  y  los 
que  el  difunto  tenia  para  vender  ; 79  pero  no  podrá  hacerlo  con  los  de  otra  clase 


Art.  34.  —  Duranton,  Tora.  7«,  n°  55.  —  Chabot,  sobre  el  art.  803,  n°  2°.  —  Merlin,  [Rép. 
Bénéfice  d'invent.],  Benefit.  de  inven*.,  §  6o  |u*26].  —Demolombe,  Tom.  15,  n°  26-4. 

Art.  35.  —  Demolombe,  n°  271.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  805,  n#  6°. 

Art.  36.  —  Deraante,  Tom.  3°,  n°  128.  —  Demolombe,  n°  273. 


vecho  esclusivo  de  los  intereses  personales  del  heredero,  y  que  las  permitidas  son  aquellas 
i  que  nos  referimos  en  la  nota  71.  Vé  la  104.  La  renuncia  del  heredero  beneficiario  puede 
resultar  también,  dice  Demolombe,  n°  369,  de  los  actos  no  previstos  por  la  ley,  cuando 
tengan  con  los  previstos  tal  afinidad,  que  la  razón  reclame  su  asimilación  en  este  punto. 
Así  se  esplica  nuestra  distinción. 

75  Si  son  servidumbres  reales  ó  personales,  el  acto  será  válido  (art.  3397),  pero  el  bene- 
ficio queda  perdido.  Lo  mismo,  si  por  título  gratuito  se  enajena  el  derecho  real  (art.  3409, 
y  vé  el  2505).  Respecto  á  la  prenda  y  el  anticrésis,  debemos  hacerles  estensivo  lo  dicho 
en  la  nota  anterior  respecto  de  la  hipoteca. 

78  Si  transa  ó  somete  la  causa  en  arbitros,  sin  tal  autorización,  esos  actos  son  también 
válidos  (art.  3397),  y  para  que  la  contravención  no  quede  sin  sanción,  es  forzoso  concluir 
que  causará  la  pérdida  del  beneficio  de  inventario  (notas  74  y  75),  con  mas  razón  que  la 
constitución  de  servidumbres  y  la  dación  en  pago  (vé  el  art.  &409).  Compara  con  el  artí- 
culo 841,  y  vé  la  nota  60. 

El  Juez  debe  oir  previamente  á  los  interesados,  y  cuando  estos  consientan,  su  autoriza- 
ción podría  omitirse :  argumento  del  artículo  3371  inciso  2*. 

77  0  con  mas  propiedad :  Puede  satisfacerlos  de  la  manera  que  le  convenga,  sin  estar 
obligado  á  vender  los  bienes  hereditarios,  si  no  es  por  la  vía  ejecutiva  (vé  los  arts.  39J9 
y  3940):  artículo  3363  inciso  2*  y  su  argumento.  Vé  también  la  nota  72. 

78  Sería  una  dación  en  pago  (vé  los  arts.  781  y  1326),  que  haría  perder  el  beneficio  (art. 
3409).  ¿No podría  autorizarla  el  Juez?  Si  es  sobre  bienes  muebles,  decimos  que  sí  (arg. 
délos  arts.  3392  y  3395),  mas  nó  si  sobre  inmuebles  (art.  3395  inc.  2°). 

Si  todos  los  interesados  están  de  acuerdo,  parece  que  el  acto  podrá  ejecutarse  sin  au- 
torización judicial  y  pérdida  del  beneficio  (final  de  la  nota  76):  arg.  del  final  del  art.  3371. 

79  Porque  las  enajenaciones  por  título  oneroso  (vé  la  nota  101)  son  actos  de  buena  y 
mera  administración,  que  no  pueden  comprometer  la  eficacia  del  beneficio  de  inventario ; 
tanto  que  el  artículo  796  francés  permite  ejercerlos  durante  los  plazos  para  hacer  inven- 
tario y  deliberar  (vé  el  art.  3371).  Si  la  enajenación  es  á  título  gratuito,  se  aplica  el  ar- 
tículo 3409. 
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sin  licencia  judicial. í0  La  venta  de  los  inmuebles  solo  podrá  verificarse  en  remate 
público.  [Vé  art.  3408].  " 

3396.  Art.  38.  —  El  comprador  de  bienes  inmuebles  gravados  con  hipo  toas, 
que  entregue  todo  el  precio  al  heredero  beneficiario  con  perjuicio  de  los  acreedo- 
res, no  libra  el  inmueble  hipotecado  que  reconocía  el  gravamen,  Chabot,  atií.  M 

3397.  Art.  39.  —  Los  actos  de  enajenación  y  de  disposición  de  los  bienes,  que 
hiciere  el  heredero  beneficiario,  como  dueño  de  ellos,  son  válidos  y  firmes.  De 
Aubry,  allí,  nota  24.  •• 

CAPÍTULO  III 

DEL  PAGO  DE  LOS  ACREEDORES  Y  LEGATARIOS 

3398.  Art.  40.  —  Si  hubiere  acreedores  privilegiados  6  hipotecarios,  el  precio 
de  la  venta  de  los  inmuebles  será  distribuido  según  el  orden  de  los  privilegios  6 
hipotecas  dispuesto  en  este  Código.  Zackarice  S  386  nota  30 ;  Cód.  Francés  806* 
inc.  2°;  Cód.  procedim.  991#.  [Vé  arts.  3880  á  3940]. 

3399.  Art.  41.  —  Si  los  acreedores,  sean  hipotecarios  ó  quirografarios •*  hicieren 
oposición  al  pago  de  algún  crédito  hipotecario,  IB  el  heredero  hará  el  pago  en 
conformidad  á  la  resolución  de  los  jueces.  De  Cód.  Francés,  808*  inc.  1*. 

Art.  37.  —  Sobre  la  materia  estensamente,  Demolombe,  desde  el  n«  271.  —  Aubry  y 
Rau,  §618,  letra  c,  nota  21.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  806. 

Art.  38.  —  Chabot,  sobre  el  art.  806,  n°  3o.  —  Aubry  y  Rau,  §  618,  letra  D  [d,  nota  26]. 

—  Demolombe,  Tom.  15,  n°  286. 

Art.  39.  —  «  Demante,  Tom.  3°,  n°  126  bis.  —  Merlin,  Répert.  verb.  benefU.  de  incent. 
[Béné/ice  d'inveni.],  n°  2&.  —  Duranton,  Tom.  7%  n°»  28  y  55.  »  —  Aubry  y  Rao,  §  618- 

—  Demolombe,  Tom.  15,  n°  259.  —  El  heredero  beneficiario  es  propietario  de  los  bienes,  y 
por  otra  parte  puede  librarse  de  las  restricciones  que  el  beneficio  de  inventario  impone  á 
stí  derecno  de  propiedad,  renunciándolo  de  hecho,  como  sucedería  enajenando  los  bienes 
sin  licencia  judicial.  [Vé  art.  3408].  Los  terceros  con  quienes  hubiese  tratado,  como  pro- 
pietario, tendrían  un  derecho  adquirido  á  la  validez  del  acto  contra  los  acreedores  y  lega- 
tarios de  la  sucesión.  [De  Demolombe,  allí]. 

Art.  41.—  Código  Francés,  art.  803.  —  Demolombe,  Tom.  15,  n«  290  [léase  293].— 
Chabot,  sobre  dicho  artículo. 

80  Son  actos  de  verdadera  disposición ;  vé  el  artículo  3108.  El  Juez  deberá  oir  siempre 
á  los  interesados  (notas  76  y  78). 

il  Puede  compararse  con  los  artículos  440,  441  y  2858  §  4*,  y  con  los  artículos  fran- 
ceses, 796,  805  y  806. 

••  El  precio  debe  ser  consignado  por  el  comprador  á  la  orden  del  Juez  (art.  3198),  para 
ser  distribuido  de  conformidad  á  los  artículos  3398  á  3400. 

88  Y  su  sanción  consiste  en  la  pérdida  del  beneficio  de  inventario  (art.  3408,  3409  y 
notas  71  á  76  y  80).  Hay,  pues,  conformidad  entre  el  presente  y  el  artículo  18.  Vé  la  nota 
del  Dr.  Velez  al  artículo  3104. 

84  Aunque  su  crédito  sea  á  plazo  ó  condicional,  pues  la  oposición  es  un  acto  conserva- 
torio de  sus  derechos :  argumento  del  artículo  546  con  la  nota  8a. 

85  O  de  un  crédito  común  (arg.  del  art.  3100  inc.  1°),  pues  la  razón  es  siempre  la  misma, 
y  así  como  el  acreedor  quirografario  puede  oponerse  al  pago  del  crédito  hipotecario,  así 
el  acreedor  hipotecario  podrá  oponerse  al  abono  de  una  acreencia  común,  porque  por  el 
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3400.  Art.  42.  —  Si  no  hay  acreedores  oponentes,  el  heredero  debe  ••  pagar  á 
los  acreedores  y  legatarios  á  medida  que  se  presenten.  Los  acreedores  que  se 
presenten  cuando  ya  no  hay  bienes  de  la  sucesión, ,7  solo  tienen  recurso  durante 
tres  años  "  contra  los  legatarios  por  lo  que  estos  hubiesen  recibido.  El  heredero 
puede  pagarse  á  sí  mismo.  De  Cód.  Francés,  allí.  89 

Art.  42.  —  Cód.  Francés,  art.  209  fléase  808  inc.  2*  y  809].  —  Demolombe,  Tom.  15, 
n-  293,  302  y  317  fn»»  309  á  329].  —  Demante,  Tom.  3a,  n°  129.  —  Duvergier,  Tora.  2*, 

fTom.  4*  de  Toullier],  n*  380,  nota  A.  —  La  ley  romana  dice  : el  eís  satUfaciant  qui 

primi  veninnt  cteditore*.  —  L.  22  [§  4»,  Tít.  30,  Lib.  6°L  Cód.  De  jure  deliberandi.  [De 
Demolombe,  n°  309].  —  Anbry  y  Rau,  §  618>  'etra  e.  —  Duranton,  Tora.  7o,  n°  35.  -—  Pío 
está  obligado  á  buscar  á  los  acreedores,  [y]  bajo  pretesto  de  que  existen  otros  acreedores 
que  aun  no  se  hubiesen  presentado  (para)  rehusar  el  pago  á  los  que  fuesen  diligentes.  Si  el 
heredero  beneficiario  gue  es  al  mismo  tiempo  acreedor  de  la  sucesión,  hiciera  valer  su 
crédito  en  el  orden  de  la  distribución,  puede  á  su  turno  pagarse  á  sí  mismo  y  los  acree- 
dores que  no  se  han  presentado  solo  tienen  derecho  á  lo  que  sobre.  —  Véase  Vazeille, 
«obre  el  art.  808.  n9>  6°  y  7°. 

saldo  de  su  crédito  no  satisfecho  con  la  hipoteca  viene  á  proratearse  con  los  acreedores 
comunes.  En  definitiva,  todo  acreedor  puede  tener  interés  en  que  no  se  hagan  pagos  in- 
debidos. Vé  el  final  de  la  nota  90. 

•8  Pero  si  el  heredero  no  hiciese  el  pago  con  buena  fé,  sino  con  el  bien  caracterizado 
propósito  de  pagar  con  preferencia  á  unos,  dejando  impagos  á  otros,  será  responsable  del 
daño  que  cause  á  estos  (art.  1110).  Este  recurso  nos  parece  mas  eficaz  y  jurídico  que  la 
acción  pauliana  propuesta  por  Demolombe,  n°  322,  que  no  seria  procedente  sino  en  caso 
de  concierto  fraudulento,  cuando  el  deudor  fuera  insolvente,  y  que  no  podría  tener  logar, 
puesto  que  el  heredero  beneficiario  no  es  deudor  personal  de  los  acreedores  de  la  suce- 
sión (arts.  3375,  3311  y  su  arg.).  Los  artículos  3401  y  3105  suministran  un  fuerte  argu- 
mento á  favor  de  nuestra  tesis. 

Por  lo  demás,  será  raro  que  los  acreedores  presentes  consientan  en  que  se  pague  antes 
i  los  legatarios.  Vé  el  artículo  3102,  y  á  Demolombe,  n°  356. 

97  Luego,  si  se  presentan  cuando  hay  todavía  algún  sobrante,  podrán  cobrar  su  crédito 
no  soto  y  principalmente  de  los  legatarios  (arts.  3402,  3501,  3503  y  su  arg.),  sino  también 
de  los  acreedores  ya  pagos,  que  contribuirán  á  prorata. 

Esa  acción  habrá  de  durar  diez  y  veinte  años  (art.  4025)  contra  unos  y  otros,  y  eso3 
términos  se  computarán  desde  las  fechas  de  los  pagos  ó  entregas. 

Los  acreedores  han  debido  ser  citados  para  la  confección  del  inventario  (nota  33),  y  se 
hallan  así  advertidos  para  ocurrir  en  oportunidad  y  ser  vigilantes. 

"  Este  plazo  no  debe  contarse  desde  que  los  acreedores  se  presenten,  porque  se  trata 
de  la  prescripción  de  una  obligación  ó  deuda  de  los  legatarios,  y  las  prescripciones  libe- 
ratorias se  computan  en  principio  desde  que  esa  deuda  nace  (arts.  3958  y  3959),  y  porque 
sería  absurdo  que  los  legatarios  estuviesen  obligados  por  mas  tiempo  en  favor  de  los  mas 
negligentes. 

¿Se  computará  entonces  ese  plazo  desde  la  fecha  del  recibo  del  legado,  como  querría  Du- 
ranton? Esto  st^ría  mas  justo  y  jurídico;  pero  como  las  entregas  pueden  anticiparse  ó 
retardarse,  este  hecho  ofrecería  un  punto  de  partida  inseguro  y  así  uuos  legatarios  podrían 
encontrarse  dentro  del  trienio  y  otros  fuera,  sin  ninguna  culpa  suya  y  vendría  á  estable- 
cerse entre  ellos  una  injusta  desigualdad.  Compara,  sin  embargo,  con  el  final  de  la  nota  87. 

No  queda,  pues,  otro  punto  de  partida  justo  y  fijo,  que  el  de  la  liquidación  definitiva  de 
la  sucesión,  y  á  él  se  refiere  este  mismo  inciso  al  decir,  cuando  ya  no  hay  bienes  de  la 
sucesión.  Puede  compararse  con  el  inciso  2*  del  artículo  809  francés. 

19  Suponiendo  que  no  haya  oposiciones  (vé  el  art.  3373),  ó  que  éstas  hayan  sido  ven- 
cidas. 

T.  II.  29      . 
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3401.  Art.  43.  —  Las  oposiciones  deben  ser  hechas  por  cada  uno  de  los  aeree- 
dores  individualmente  por  su  cuenta  particular.  La  oposición  formada  por  una 
de  ellos  no  aprovecha  al  que  no  la  hubiese  hecho.  Demolombe,  allí.  ,0 

3402.  Art.  44.  —  Los  legatarios  no  pueden  pretender  ser  pagados  sino  despoe* 
que  los  acreedores  hubiesen  sido  enteramente  satisfechos.  Aubry,  allí,  letra  c 
nota  29.  [Art.  3477  y  vé  el  3799].  fl 

3403.  Art.  45.  —  Tampoco  pueden  ellos  formar  oposición  al  pago  de  los  cré- 
ditos ;  pero  pueden  hacerla  respecto  al  pago  de  los  legados,  para  que  la  suma  que 
exista  se  distribuya  entre  los  mismos  legatarios  por  contribución  necesaria.  De  De- 
molombe, allí.  '* 

3404.  Art.  46.  —  Si  el  heredero  beneficiario  hubiese  hecho  pagos  á  pesor  <fc 
una  ó  varias  oposiciones,  es  responsable  personalmente  del  perjuicio  que  causan1 
al  acreedor  ó  legatario.  De  Aubry,  y  Demolombe,  allí.  " 

Art.  43.  —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado.  —  Demolombe,  Tom.  15,  n*  296. 

Art.  44.  —  Aubry  y  Rau,  §  618,  letra  [e]  C.  X.  7a,  Tít.  6°,  Part.  64]. 

Art.  45.  —  «  Demante,  Tom.  3-,  n*  132  ».  —Demolombe,  Tom.  15,  n°  297. 

Art.  46.  — Domante,  Tom.  3°,  n°  133  bis.  —  Demolombe,  Tom.  55  [léase  15],  n9  301.  — 
Pothier,  Succevs.,  Cap.  3o,  Sec.  3a,  art.  11,  §6°.  —  La  reparación  que  en  el  caso  del  siü- 

90  La  ley  protege  al  diligente-,  como  en  el  caso  análogo  del  artículo  966.  Pero  si  el  cré- 
dito es  indivisible  ó  solidario,  la  oposición  de  un  coacreedor  debe  aprovechar  a  los  otros 
(arg.  arts.  687,  683,  713  y  714). 

Nuestro  artículo  será  ostensivo  ¡í  los  legatarios :  eadem  est  ratio.  Debió,  pues,  seguir 
al  3403 ;  así  como  el  3309  debió  ser  puesto  á  continuación  del  3400. 

91  Si  un  acreedor  así  lo  exige  (arts.  3177  y  3100  inc.  1*  y  sn  arg.),  pues  la  aceptación 
bajo  inventario  hace  presumible  la  insolvencia  de  la  sucesión.  Vé  los  artículos  3C01  y  \xfci 
Pero  pagado  el  acreedor,  ó  siendo  notoria  la  solvencia  de  la  sucesión  (arg.  art.  3799  .  ios 
legados  podrán  ser  satisfechos.  Sin  interés  no  hay  acción. 

9*  Lo  que  dice  Demolombe  es :  Que  la  oposición  de  los  legatarios  no  impide  el  pago  de 
los  acreedores  ;  pero  tendrá  al  menos  por  efecto  hacer  necesaria  la  distribución  por  ccnitri- 
bucian  entre  los  legatarios  mismos. 

Si  esto  no  es  bastante  claro,  nuestro  artículo  no  lo  es  mas.  Parece  que  quiere  decir,  que 
cuando  no  haya  como  satisfacer  íntegramente  todos  los  legados,  los  legatarios  que  no  ten- 
gan preferencia  (vé  el  art.  3798),  pueden  exigir  sean  pagados  de  una  sola  vez  ó  por  cuotas 
ó  dividendos,  pero  siempre  pronorcionalmenle,  y  de  acuerdo  á  las  resoluciones  judiciales 
recaídas  (arg.  del  art.  3399  combinado  con  el  3100). 

Pero  ¿por  qué  se  habla  de  contribución  necesaria,  que  no  despierta  la  idea  de  cobro  sra<í 
de  pago  ?  La  palabra  necesaria  parece  producto  de  una  errada  traducción  del  pasage  citada 
de  Demolombe ;  y  la  frase  distribución  por  contribución  es  peculiar  al  procedimiento  frai 
cés,  y  de  ella  se  trata  en  el  Título  XI,  Parte  Ia  del  Código  respectivo  (arts.  656  á  672). 

La  distribución  por  contribución  tiene  lugar  en  ese  procedimiento,  cuando  los  fondos  ál 
distribuirse  no  son  suficientes  para  cubrir  los  créditos  del  ejecutado  (art.  656  de  dicho  \ 
Código) ;  y  esto  al  par  que  esplica  el  significado  del  neologismo  de  nuestro  artículo,  jus- 
tifica también  en  gran  parte  el  alcance  que  le  atribuimos.  Vé  el  artículo  37&9,  y  la  nota 
del  Dr.  Velez  al  artículo  3401  siguiente. 

93  Por  aplicación  del  artículo  3386  inciso  1*  y  del  1110. 

El  perjuicio  a*  indemnizarse  consistirá  en  la  pérdida  del  dividendo  que  en  una  distribu- 
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3405.  Art.  47.  —  Los  acreedores,  en  el  caso  del  artículo  anterior,  pueden  diri- 
girse contra  el  heredero  por  la  reparación  del  perjuicio  que  hubiesen  recibido,  94 
sin  necesidad  de  probar  la  insolvencia  de  los  acreedores  pagados,  *5  ó  contra  los 
acreedores  pagados  ífl  sin  necesidad  de  probar  la  insolvencia  del  heredero.  Demo- 
lombe,  allí.  " 

CAPÍTULO  IV 

DE  LA  CESACIÓN  DEL   BENEFICIO   DE   INVENTARIO 

3406.  Art.  48.  —  El  beneficio  de  inventario  cesa  9T  por  la  renuncia  espresa  de 
la  sucesión,  que  haga  el  heredero  en  documento  público  ó  privado. 

culo  debe  el  heredero  á  los  acreedores  y  legatarios,  no  consiste,  como  lo  juzga  Chabot, 
art.  803,  n°  2o,  en  la  pérdida  del  beneficio  de  inventario.  El  acto  es  meramente  de  adminis- 
tración irregular  y  no  de  disposición  de  los  bienes,  así  es  que  los  oponentes  tienen  re- 
curso contra  los  que,  con  perjuicio  de  ellos,  hubiesen  sido  pagados  [art.  3405J,  recurso 
que  supone  (jue  el  heredero  beneficiario  no  ha  ejecutado  un  acto  válido,  y  que  por  consi- 
guiente no  viene  á  ser  heredero  puro  y  simple,  pues  que  si  lo  fuese,  el  pago  debia  conser- 
VAirte  [subsistir  ;  vé  art.  3307],  y  no  habría  acción  para  anularlo.  El  perjuicio  que  el 
heredero  debe  satisfacer  consiste  únicamente  en  la  privación  eme  resulte  para  el  oponente 
del  dividendo  que  le  habría  procurado  una  distribución  regularmente  hecha.  [De  Demo- 
lombe, allí].  —  Véase  Aubry  y  Rau,  §  618,  letra  E. 

Art.  47.  —  Aubry  y  Rau,  §  618,  letra  E  fe,  nota  31].  —  Demolombe,  Tom.  15,  n°  306. 

Art.  4.8.  — Muchos  escritores  ensenan  que  la  renuncia  puede  ser  tácita,  es  decir,  por 
los  hechos  que  pueden  hacerla  suponer.  Jío  aceptamos  esta  doctrina  por  las  cuestiones 
que  nacerían  soore  los  hechos  suficientes  á  demostrar  la  voluntad  de  renunciar.  [Esto  per- 
tenece al  art.  3351  y  no  aquí]. 

cion  regular  le  habría  correspondido,  y  demás  daüos  que  haya  podido  6ufrir :  artículo  1110 
combinado  con  los  artículos  1070,  519  y  520.  Zacharioe  dice  los  daños  é  intereses.  En  con- 
tra Demolombe  y  el  Dr.  Velez  en  la  nota.  Vé  la  nota  91  siguiente. 

Parece  que  el  perjudicado  podría  también  dirijirse  contra  el  acreedor  ó  legatario  inde- 
liidamente  pagado,  á  nombre  de  su  deudor  (art.  1197),  que  lo  es  el  heredero  ;  pero  se  es- 
pondrá á  la  concurrencia  de  los  otros  acreedores  personales  del  heredero.  Pero  la  vía  del 
artículo  3105  siguiente  es  mas  breve  y  eficaz,  si  las  acciones  que  él  acuerda  han  de  durar 
diez  y  veinte  años. 

Podría  usar  igualmente  de  la  acción  pauliana,  cuando  proceda,  según  Demante  y  De- 
molombe ;  pero  esta  doctrina  queda  refutada  en  la  nota  86,  respecto  a*  un  caso  análogo. 
Ademas,  solo  dura  un  año  (art.  4035).  Vé  nuestra  nota  siguiente. 

91  Esta  acción  solo  un  año  debiera  durar  (art.  4039),  puesto  que  nace  de  un  acto  ilícito 
ó  cuasi-delito ;  pero  como  se  la  considera  derivada  también  de  un  acto  de  mala  adminis- 
tración (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3401),  debe  tener  la  duración  ordinaria  de  las  acciones 
personales  (art.  4025).  Vé  nuestra  nota  93. 

95  Pues  no  se  trata  de  la  acción  pauliana:  vé  la  nota  93. 

90  Y  contra  los  legatarios  con  mas  razón ;  existiendo  una  igual  para  concederla  también 
al  legatario  contra  los  otros  legatarios  pagados  indebidamente.  Vé  los  artículos  3403  y  3101. 
Esta  acción  durará  lo  que  toda  personal  (art  4025).  No  es  fácil  asignar  el  fundamento  jurí- 
dico de  este  recurso. 

97  0  mas  exactamente,  no  tiene  lugar,  como  en  el  caso  del  artículo  3361,  del  cual  debió 
por  tanto  formar  parte.  Porque  nuestro  artículo  es  equívoco,  y  autorizaría  á  pensar  que  el 
heredero  beneficiario  puede  renunciar,  lo  que  es  inaceptable  fSemel  hceres  semper  hceres) ; 
6  que  el  que  renuncia  no  puede  mas  aceptarla  ya  bajo  beneficio  de  inventario,  lo  que  es 
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3407.  Art.  49.  —  Cesa  tamb ~w n  ni  henellrio  d\*  inventario  por  I,  n  <jwí 
hiciere  el  heredero  de  algunos  valores  de  la  succión,  **  y  por  U  omisión  fraudu- 
lenta  en  el  inventario  de  algunas  rusas  dit  la  herencia.  De  Cód.  Franei*  801*.  n 

3408.  Art.  50.  —  El  heredero  pierde  el  beneficio  de  inventario,  si  hubiere  ren 
dido  los  bienes  inmuebles  de  la  Hiresum,  >in  conformarse  á  las  disposiciones  f/tes- 
critas.  10°  En  cuanto  á  los  muebles  101  queda  á  la  prudencia  de  los  jueces,  resolver 
si  la  enajenación  de  ellos  ha  sido  ó  no  un  acto  de  buena  administración.  De  Cód. 
proceditn.  Francés,  988%  y  Demolombe  n9  375.  10f 

3W9.  Art.  51.  —  La  enajenación  que  haga  el  heredero  á  título  gratuito  de  lo> 
bienes  de  la  sucesión,  103  la  dación  en  pago  de  un  bien  hereditario,  ldl  y  la  con¿- 

Art.  49.  —  Chabot,  sobre  el  art.  801.  —  Zacharia?,  §  379. 

Art.  50.  —  Demante,  Tom.  3o,  n°  12S  bis.  —  Demolombe,  Tom.  15,  n,s  774  [léase  3741  y 
siguientes.  —  Aubry  y  Rau,  §  612,  n°  5o  [citas  de  Demolombe]. 

'also  (art.  3350  y  nota  33).  Ademas,  el  presente  está  en  desarmonía  con  el  articulo  331*7, 
que  no  autoriza  otra  renuncia  eficaz  que  la  hecha  en  escritura  pública. 

Por  último,  la  nota  del  Dr.  Velez  autorizaría  á  pensar  que  ha  confundido  dos  cosas  esen- 
cialmente distintas:  la  renuncia  al  beneficio  de  inventario,  que  puede  efectuarse  siempre 
y  de  que  se  ocupan  los  escritores  como  el  medio  mas  natural  de  terminar  ese  beneficio, 
y  la  renuncia  á  la  sucesión. 

••  La  ocultación  ó  sustracción  antes  de  haber  renunciado  ó  aceptado  la  herencia,  importo 
una  aceptación  tácita  de  esta  fart.  3333  con  la  nota  42),  que  impide  la  aceptación  beneficiaría 
(art.  3313) ;  y  la  ocultación  después  de  haber  aceptado  la  herencia  bajo  beneficio  de  inven- 
tario  (vé  la  nota  3a  y  el  art.  3368  inc.  1°),  debe  por  consecuencia  causar  la  pérdida  de  este. 
Así,  nuestro  artículo  tampoco  es  aplicable  al  heredero  incapaz.  Vé  la  nota  42  citada. 

99  En  este  caso  no  cesa  propiamente  el  beneficio,  sino  el  derecho  de  optar  á  él.  Pero  el 
inciso  tampoco  se  aplica  al  incapaz  (nota  anterior). 

100  Vé  el  artículo  3395.  Si  contraviene  al  artículo  3371,  mas  bien  que  perder  el  beneficio, 
ol  heredero  no  puede  optar  á  él.  Vé  las  notas  98  y  99. 

101  Debe  esto  limitarse  á"  aquellos  muebles  cuya  enajenación  requiere  licencia  judicial. 
Vé  el  artículo  3395  inciso  Io. 


■una  ¿  jinln  p¿rriidn  dol  bcnefieiia.  Pero  la  enajenación  es  siempre  válida 
(art.  3397).  Vé  el  final  de  la  nota  101. 

J01  O  mas  bien:  La  enagenacion  gratuita,  por  acto  entre  vivos  ó  por  testamento,  que 
haga  el  heredero  de  un  bien  cualquiera  de  la  sucesión;  porque  solo  se  considera  la  natu- 
ralizo y  alcance  del  acto  y  no  el  valor  del  objeto  hereditario.  Pero  las  pequeñas  gratifi- 
caciones, que  son  de  uso  en  ciertas  circunstancias  (vé  art.  3182  hacia  la  nota  90),  y  se 
consideran  como  una  especie  de  deuda,  no  causarían  la  pérdida  del  beneficio.  Lo  contrario 
sucede  con  la  remisión  de  una  deuda,  la  cesión  gratuita  de  un  crédito  ó  el  pago  de  una 
deuda  simulada  con  fondos  de  la  testamentaría;  pero  los  demás  casos  enunciados  en  los 
nH  5o,  6°,  7°  y  10  del  artículo  1793  no  parecen  comprendidos  en  los  términos  del  presente 
inciso.  En  cuanto  al  caso  del  n°  4*  del  artículo  citado  y  á  la  renuncia  de  un  término,  de 
que  habla  Demolombe,  n°  269,  son  casos  aun  mas  dudosos  y  que  habrán  de  resolverse 
según  las  circunstancias.  / 

Pero  el  acto  á  título  gratuito,  que  no  cause  la  pérdida  del  beneficio,  puede  dar  lugar  a 
los  daños  y  perjuicios  que  á  los  acreedores  hereditarios  y  legatarios  se  ocasionen. 

104  Si  la  dación  en  pago  es  hecha  á  favor  de  los  acreedores  personales  del  heredero,  que 
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titución  de  servidumbres  sobre  los  inmuebles  de  la  |sucesion,  causan  la  pérdida. 
del  beneficio  de  inventario  ;  pero  no  la  hipoteca  que  sobre  ellos  constituyese.  De- 
molombe, allí,  n°  381,  y  Aubry,  allí.  10* 

3440.  Art.  52.  —  Desde  que  cese  el  beneficio  de  inventario,  el  heredero  será 
considerado  como  heredero  puro  y  simple  desde  la  apertura  de  la  sucesión.  Demo- 
lombe,  allí.  Art.  3343  al  fin,  y  art.  3346.  10i  • 

3444.  Art.  53.  —  Los  acreedores  del  difunto,  en  el  caso  del  artículo  anterior. 
vienen  á  ser  acreedores  personales  del  heredero,  y  estos  pueden  hacer  embargí  r 
y  vender  los  bienes  de  la  sucesión,  sin  que  los  acreedores  del  difunto  puedan  recla- 
mar sobre  ellos  ninguna  preferencia.  Demolombe,  allí.  [Vé  art.  3434].  m 

Art.  51.  —  Demolombe,  n°«  381  y  382.  —  «  Duvergier,  Tom.  2%  n*  360,  nota  A.  [Tora.  íft 
de  TouUier].  —  Aubry  y  Rau,  §  612  n°  5o»,  y  nota  36. 

Art.  52.  —  «  Demante,  Tom.  3o,  n°  135  bis  ».  —  Demolombe,  Tom.  15,  n°  395. 

Art.  53.  —  Demolombe,  Tom.  15,  né  396. 


es  el  caso  á  que  Demolombe  se  refiere  (vé  el  n°  270),  hay  un  acto  positivo  de  dueño  de  la 
herencia,  y  es  muy  justo  que  el  beneficio  de  inventario  se  pierda.  Pero  si  es  hecho  á  favor  de 
*os  legatarios  ó  de  los  acreedores  de  la  sucesión,  como  la  dación  en  pago  puede  constituir 
un  acto  de  buena  administración  y  se  equipara  á  una  enajenación  ó  venta  (arts.  780,  7^1 
y  1326) ,  el  caso  debe  resolverse  con  arreglo  al  artículo  anterior,  3408 ;  salvo  por  supuesto 
la  responsabilidad  por  el  perjuicio  causado. 

Estas  soluciones  son,  como  se  vé,  tan  razonables  como  jurídicas. 

En  cuanto  á  la  novación  de  una  deuda  hereditaria,  no  constituye  por  sí  un  acto  de  dis- 
posición que  haga  perder  el  beneficio  de  inventario,  en  tanto  que  no  se  incurra  en  1<i 
sanción  de  este  artículo  y  del  anterior,  ó  en  los  casos  de  las  notas  74  y  75. 

La  cesión  de  la  porción  hereditaria  del  heredero,  ó  de  sus  derechos  sucesorios  ó  d-> 
todos  sus  derechos  hereditarios,  acuerda  al  cesionario  derechos  mas  ó  menos  estensos  . 
pero  no  le  da  el  carácter  de  heredero,  que  es  intrasmisible,  y  no  es  mas  que  un  sucesor 
singular  (nota  al  art.  3-265):  Qui  semel  hceres  semper  hceres.  Y  como  esa  enajenación  no  e* 
de  determinados  bienes  hereditarios,  ni  en  nada  ofende  los  derechos  de  los  acreedores,  no 
causa  la  pérdida  del  beneficio.  No  obsta  el  artículo  3324  inciso  1*,  porque  la  cesión  evi- 
dencia el  propósito  de  ser  heredero;  pero  la  cesión  de  la  herencia,  aceptada  ya  bajo 
inventario,  lejos  de  importar  la  renuncia  á  este  beneficio,  corrobora  mas  bien  el  propósito 
de  querer  mantener  el  rol  de  heredero  beneficiario. 

Respecto  á  la  venta  aleatoria  del  remanente  de  la  porción  hereditaria  del  heredero, 
pagadas  que  sean  las  deudas  y  cargas  de  la  sucesión,  no  causa  en  manera  alguna  la 
pérdida  del  beneficio;  puesto  que  no  se  venden  bienes  de  la  sucesión,  sino  los  que  resulten 
de  propiedad  personal  del  heredero ;  y  este  lejos  de  querer  renunciar  al  beneficio,  ejecu'a 
el  acto  en  el  supuesto  de  que  la  herencia  esta  liquidada  y  el  beneficio  ha  producido  ya 
todos  sus  efectos. 

Declarada  la  pérdida  del  beneficio  de  inventario,  la  sentencia  alcanza  S  todos  los  inte- 
resados: argumento  del  artículo  3331.  En  contra,  Aubry,  §  618  al  fin;  etc. 

105  Vé  las  notas  74  y  75. 

loa  Hay,  pues,  confusión  de  patrimonios  (vé  el  art.  3311),  y  responsabilidad  person;;! 
por  las  deudas  ultra  vires  hceredilatU  (art.  3315).  El  artículo  3111  es  por  tanto,  una  conse- 
cuencia del  presente. 

1,7  Esta  es  la  formal  consagración  de  la  acertada  doctrina  de  Demolombe,  de  que  la  se- 
paración de  patrimouios,  que  es  un  efecto  del  beneficio  de  inventario,  muere  con  su  causa 
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TÍTULO  IV 
De  lo»  derecho»  y  obllgaclone»  del  heredero  x 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DERECHOS    DEL    HEREDERO   * 

3412.  Art.  Io.  —  Cuando  la  sucesión  tiene  Jugar  entre  ascendientes  y  descen- 
dientes, 8  el  heredero  entra  en  la  posesión  de  la  herencia  desde  el  dia  de  la  muerta 
del  autor  de  la  sucesión,  *  sin  ninguna  formalidad  ó  intervención  de  los  jueces, 

(vé  la  nota  9*).  En  la  nota  al  articulo  3799  se  sigue  por  inadvertencia  la  doctrina  opuesta 
de  Troplong. 

Lo  que  nuestro  artículo  dice  de  los  acreedores  del  heredero,  es  estensivo  á  los  acreedores 
del  difunto :  estos  pueden  ejecutar  los  bienes  del  heredero,  sin  que  aquellos  puedan  alegar 
preferencia.  Mas  exactamente :  no  hay  en  adelante  mas  que  un  patrimonio  (nota  106  y 
art.  3344),  sobre  el  que  tienen  igual  derecho  todos  los  acreedores  sin  distinción,  silos 
«creedores  de  la  sucesión  y  los  legatarios  no  han  pedido  en  tiempo  la  separación  de  patri- 
monios (arts.  3435,  3438  y  3439). 

1  El  Título  siguiente  «  De  la  separación  de  patrimonios  »  debió  ocupar  este  lugar,  dejando 
así  el  «De  la  división  de  la  herencia»  á  continuación  del  presente,  á  que  sirve  de  com- 
p'emento,  y  porque  la  separación  de  patrimonios  se  produce  también  por  el  beneficio  i^ 
inventario.  Vé  la  nota  9a  al  artículo  3363  y  el  artículo  3111. 

Aubry  yZacharioe  ponen  también  el  beneficio  de  inventario  á  continuación  de  la  sepa- 
ración de  patrimonios. 

*  Antes  del  artículo  3751  indicaremos  las  diferencias  y  semejanzas  entre  el  heredero 
(sobre  todo  cuando  es  voluntario)  y  el  legatario  (en  especial  el  de  parte  alícuota  de  h 
herencia),  y  algunas  aparecerán  al  examinar  este  Título. 

3  .Legítimos,  agregúese.  Vé  el  artículo  3411. 

4  Esto  se  produce  por  el  ministerio  mismo  de  la  ley,  que  lo  reputa  desde  luego  en  po- 
sesión de  la  herencia  (vé  nuestra  nota  30).  De  modo  que  la  posesión  del  difunto  se  trans- 
fiere y  aprovecha  al  heredero,  quien  puede  ejercerá?  acciones  posesorias  ue  aquel  (art. 
31-20),  con  tal  que  el  heredero  no  haya  dejado  perder  esa  posesión  después  de  la  muerte  de 
s:i  causante,  agrega  JDemolombe.  Vé  los  artículos  2175  á  2481  inciso  1°. 

Si,  pues,  el  heredero  entra  en  posesión,  podrá  ser  esta  turbada  ó  ser  el  objeto  de  on 
despojo  de  parte  de  un  tercero,  ni  mas  ni  menos  como  podría  serlo  si  el  difunto  conti- 
nuase siendo  el  poseedor.  Luego,  el  heredero  aun  antes  de  tomar  posesión  material  de  las 
cosas  hereditarias,  podrá  entablar  las  acciones  posesorias.  No  importa  que  el  heredero  no 
posea  materialmente,  pues  si  la  posesión  no  puede  adquirirse  por  la  sola  intención  (solo 
animo],  después  de  adquirida  puede  conservarse  sin  necesidad  de  aprehensión  (art.  2147 
coa  la  nota  del  Dr.  Velezj,  tanto  mas  que  la  trasmisión  y  conservación  consiguiente  de  la 
posesión  se  efectúa  por  la  ley  misma. 

Ademas,  esas  acciones  son  de  indiscutible  utilidad  parala  conservación  ó  restitución  de 
la  posesión  y  sus  preciosas  prerogativas,  y  la  posesión  hereditaria  sería  una  burla  sino  se 
dispusiese  de  los  medios  inmediatos  para  conservarla,  ya  que  sin  ocupación  material  do 
S(.n  posibles  los  remedios  posesorios  del  artículo  2472.  El  artículo  3152  en  su  inciso  2* 
apoya  también  nuestra  tesis,  y  el  3123  quita  toda  duda. 

Si  el  que  toma  la  posesión  de  los  bienes  (vé  los  arts.  2489  y  2190)  es  un  pariente  de  un 
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■aunque  ignorase  la  apertura  de  la  sucesión  y  su  llamamiento  á  la  herencia.  De 
Cód.  Francés  724°,  y  Demolombe,  XIII,  133,  1°. 


Art.  Ia.  —  L.  43,  Tít.  32,  Lib.  2a.  Recop.  de  Indias.  La  importante  y  difícil  materia 
<le  la  posesión  hereditaria  está  diversamente  legislada  en  los  Códigos  que  conocemos,  y  a* 
nuestro  jnicio,  de  una  manera  muy  incompleta.  —  Por  las  leyes  romanas  los  herederos  no 
sucedían  inmediatamente  en  la  posesión  que  liabia  tenido  el  difunto  :  Cum  ha>redis,  dicen, 
instituti  sumus,  addita  fuer edítate,  omniam  quidemjura  ad  nos  trameunt;  possessio  lamen 
airi  naturaliter  comprehensa,  ad  nos  non  verlinet.  —  L.  23,  |Tít.  2o,  Lio.  41],  Dig.,  De 
udq.  reí.  amitt.  possess.  —  Instit.  De  hcerea.  qualit.  el  di//".,  §  5o  [léase  6°.  Puede  verse  ú 
•Goyena  554*]. 

La  Constitución  de  Justiniano,  que  vino  á  ser  la  L.  3a,  Tít.  33,  Lib.  6°,  Código,  para  con- 
ceder el  derecho  de  ser  puesto  en  la  posesión  de  los  bienes  que  hayan  quedado  por  la 
muerte  de  alguno,  supone  la  institución  de  un  heredero,  y  que  la  prueba  esté  dada,  es 
decir,  presentado  el  testamento  sin  tener  vicio  alguno. 

Por  el  Cód.  Francés,  arts.  724  y  1001,  los  herederos  legítimos  desde  la  muerte  del  autor  de 
\\  sucesión  entran  en  posesión  de  todos  los  bienes,  derechos  y  acciones  del  difunto.  Esos 
herederos  legítimos  son  todos  los  parientes  [legítimos]  hasta  el  décimo  grado.  Los  here- 
deros estraños  instituidos  en  el  testamento,  que  ese  Código  llama  legatarios  universales, 
deben  ser  puestos  en  posesión  de  los  bienes  por  el  juez  de  la  sucesión.  Pero  el  art.  1006 
declara  que,  cuando  á  la  muerte  del  testador  no  hay  heredero  legítimo,  el  legatario  uni- 
versal, heredero  instituido  en  el  testamento,  tiene  por  derecho  la  posesión  hereditaria  de 
Jos  bienes  de  la  sucesión,  sin  tener  necesidad  de  demandarla  a*  los  jueces. 

El  Código  Francés  espiritualizando  el  principio  de  la  trasmisión  hereditaria,  lo  ponía  en 
armonía  con  el  principio  general  que  iba  á  inaugurar  sobre  la  trasmisión  de  los  bienes, 
decidiendo  que  la  propiedad  seria  trasmitida  por  el  solo  efecto  de  la  obligación,  indepen- 
diente de  toda  tradición  (arts.  711  y  1138).  Aun  después,  cuando  por  la  nueva  ley  de  23  de 
Marzo  de  1855  se  exigió  la  trascripción  del  título  en  los  registros  creados  á  ese  objeto  paro 
«adquirir  la  propiedad,  nada  sin  embargo  se  exigió  para  la  posesión  hereditaria,  y  siguió  esta 
legislada  por  los  arts.  724  y  1001.  [Nota  del  Dr.  Velez  al  art.  577]. 

Este  sistema  crea  tantos  propietarios  y  poseedores  de  las  cosas  sin  un  acto  de  posesión, 
<jue  puede  dar  ocasión  á  mil  fraudes,  y  causar  usurpación  en  los  bienes  hereditarios  desde 
que  tantos  pueden  ser  herederos  legítimos. 

La  Legislación  Española  no  ha  tenido  sistema  alguno  en  cuanto  á  la  posesión  hereditaria. 
Las  Leyes  de  Partida  siguieron  en  un  todo  á  las  Leyes  Romanas.  No  hubo  posesión  here- 
ditaria.trasmitida  solo  por  el  derecho  cuando  la  sucesión  era  entre  herederos  legítimos. 
La  L.  2a  Tít.  14,  Part.  6a,  habla  como  la  ley  romana,  en  el  caso  de  presentarse  el  heredero 
delante  del  juez,  mostrándole  un  testamento  sin  vicio  alguno  en  que  se  encuentra  estable- 
cido por  sucesor  del  difunto ;  y  solo  bajo  una  prueba  tan  solemne,  manda  que  se  le  dé  la 
posesión  de  los  bienes  del  testador.  Esta  posesión  es,  pues,  judicial :  el  heredero  no  puede 
tomarla  por  sí 

La  ley  anterior  había  dicho  que  la  posesión  se  da  también  á  los  parientes  ;  pero  es  en- 
tendido que  estos  deben  pedirla  y  obtenerla  de  los  jueces. 

Entre  tanto,  la  L.  2a,  Tít.  7°,  Lib.  3a,  Fuero  Real,  da  la  posesión  hereditaria  á  todos  los 
herederos  legítimos  sin  necesidad  de  que  la  pidan  á  los  jueces.  E  quando  el  padre,  ó  la 
madre  murieren,  é  los  fijos  fincaren,  entren  los  fijos  en  los  bienes  del  rnuerto.  ó  otros  herede- 
ros derechos,  si  fijos  no  hobieren.  Esta  es  completamente  la  sáisine  hereditaria  del  Código 
Francés. 

Vino  después  la  Ley  Recopilada,  y  manda  que  los  sucesores  legítimos  fuesen  puestos 
por  los  jueces  en  posesión  de  los  bienes  del  difunto.  Si  alguno  finare,  y  dexare  hijos  legí- 
timos, 6  nietos,  ó  dendc  ay uso,  ó  otros  parientes  vropinquos  que  hayan  derecho  de  heredar 
rus  bienes  por  testamento  ó  abinleslalo • . . .  que  tas  iuslicids  do  esto  acaesciere,  que  luego  de 
informados  de  la  verdad,  pongan  en  la  posesión  pacífica  de  los  dichos  bienes,  después  de  la 
muerte  del  difunto,  á  los  dichos  sus  herederos,  procediendo  en  todo  sumariamente  sin  figura 
de  juicio.  L.  3a,  Tít.  34,  Lib.  11,  Nov.  Rec. 

Ésta  ley  supone  en  vigencia  la  Ordenanza  de  vacantes  y  mostrencos  que  es  la  L.  6a, 
Tít.  22,  Lib.  10,  Nov.  Rec,  que  ordena,  que  cuando  un  individuo  muera  sin  hacer  testa- 
mento, en  la  jurisdicción  donde  los  bienes  estén  situados,  el  juez  debe  ocuparlos,  y  citar 
por  edictos  á  los  que  se  creyeren  con  título  á  la  sucesión  del  difunto  ;  y  solo  debe  entre- 


grado  inmediato,  que  se  cree  heredero,  no  procederá  menos  la  acción  posesoria  respecto 
á  los  inmuebles,  aunque  pueda  bastar  la  petición  de  herencia.  Vé  las  notas  9a  y  48. 

La  posesión  legal  se  computa  también,  para  el  efecto  de  prescribir  el  inmueble  ajeno 
que  el  difunto  poseía  (art.  4006).  Pothier,  Prescription,  n°  19.  Troplong,  n°»  265  y  266. 
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3443.  Art.  2\  —  Si  el  autor  de  la  sucesión  hubiere  fallecido,  y  sus  heredero* 
legítimos,  descendientes  ó  ascendientes,  estuviesen  fuera  de  la  República,  ó  fuera 
de  la  provincia  donde  se  hallen  los  bienes,  para  tomar  ellos  la  posesión  de  la  he- 
rencia, deben  pedirla  al  juez  del  territorio,  acreditando  la  muerte  del  autor  de  la 
sucesión  y  su  título  á  la  herencia.  • 

3444.  Art.  3°.  —  Los  otros  parientes  llamados  por  la  ley  á  la  sucesión,  *  los 
cónyuges,  los  hijos  y  padres  naturales,  no  pueden  tomar  la  posesión  de  la  heren- 
cia, sin  pedirla  á  los  jueces  y  justificar  su  título  á  la  sucesión.  [Vé  arts.  3416 
y  3587]. 7 

f  arlos,  cuando  se  probare  plenamente  que  hay  sucesores  legítimos  por  las  leyes  del  país* 
onde  existan  los  tienes. 

Al  derecho  establecido  por  las  leyes  citadas,  hizo  una  escepcion,  la  L.  45  de  Toro,  orde- 
nindo  que  la  posesión  civil  y  natural  de  los  bienes  de  mayorazgo  se  trasfiera,  muerto  su 
tenedor,  al  siguiente  en  el  grado  que  deba  suceder. 

Podemos  decir  que  toda  la  legislación  citada  fué  revocada  por  leyes  especiales  pora 
América.  Las  Leyes  del  Tít.  32,  Lib.  2°,  Rec.  de  Indias,  ordenan  que  cuando  una  persona 
muera  sin  testamento,  los  jueces  se  apoderen  de  sus  bienes  y  los  den  á  quienes  correspon- 
dan por  las  leyes.  Pero  la  L.  43  de  dicho  Título,  ordena  que  los  jueces  se  abstengan  de 
hacerlo,  cuando  el  difunto  dejare  en  la  provincia  donde  falleciere,  notoriamente  hijos  6  des- 
cendientes legítimos,  ó  ascendientes  por  falta  de  ellos,  tan  conocidos  que  no  se  duae  del  pa- 
rentesco por  descendencia  ó  ascendencia. 

Por  esta  importante  disposición,  la  posesión  hereditaria  corresponde  por  derecho  en  la* 
sucesiones  entre  ascendientes  y  descendientes,  al  heredero  legítimo,  sin  necesidad  que  eí 
juez  mande  darla  ;  pero  no  corresponde  á  los  demás  parientes  ó  sucesores  legítimos  qu»> 
quedan  sujetos  á  las  disposiciones  de  las  Leyes  Recopiladas. 

La  JL.  45  del  mismo  Título  se  ponia  en  el  caso  que  la  sucesión  hubiese  tenido  lugar  en 
España,  y  que  los  bienes  se  hallasen  en  América,  y  ordenaba  lo  siguiente :  «  Las  perso- 
nas que  pidieren  bienes  de  difuntos  en  las  Indias  nan  de  parecer  personalmente  en  las 
Audiencias,  ú  otros  por  ellos,  en  virtud  de  sus  poderes  legítimos,  y  bien  examinados  y  han 
de  ser  herederos,  y  de  otra  forma  no  serán  oidos  ni  admitidos  ». 

La  L.  44  del  mismo  Título  recomienda  á  los  jueces,  el  cuidado  que  deben  tener  en  eí 
examen  de  los  títulos  hereditarios  de  los  que  pidan  herencias  que  existan  en  otro  lugar 
que  aquel  en  que  hubiese  fallecido  el  autor  de  la  sucesión. 

Este  derecho  de  Indias  es  el  que  seguimos  en  este  Título,  limitando  la  posesión  heredi- 
tiria  por  derecho  solo  a*  las  sucesiones  entre  ascendientes  y  descendientes,  siguiendo  en 
los  demás  casos  de  sucesiones  intestadas  la  L.  6a,  Tít.  22,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  que  herno^ 
citado,  y  en  las  sucesiones  por  testamento  lo  que  dispone  la  Ley  de  Partida  también  ci- 
tada. Creemos  tener  tanta  mas  razón  para  no  dar  la  posesión  hereditaria  en  las  sucesiones 
intestadas  á  todos  los  herederos  legítimos,  como  lo  hace  la  ley  francesa,  cuanto  que,  por 
este  Código,  creamos  otros  herederos  legítimos  á  mas  de  los  que  reconocían  las  leyes  es- 
pañolas, tales  como  los  hijos  y  padres  naturales,  marido  y  mujer  en  los  casos'que  se 
designan. 

Art.  2'.  —  L.  45,  Tít.  32,  Lib.  2°,  Rec.  de  Indias. 

Art.  3».—  L.  6-,  Tít.  22,  Lib.  10,  Nov.  Rec,  y  L.  3%  Tít.  34,  Lib.  11,  id. 

5  Si  unos  herederos  están  en  la  Provincia  y  otros  fuera,  creemos  que  la  posesión  legal 
de  los  primeros  aprovechará  á  los  últimos  (vé  el  art.  3451),  si  la  tienen  á  título  de  con- 
dueños y  reconociéndoles  el  carácter  y  los  derechos  de  coherederos.  Pero  si  les  niegan 
esta  calidad,  ó  poseen  á  título  de  herederos  únicos,  les  será  forzoso  ocurrir  al  Juez  terri- 
torial entablando  la  petición  de  herencia  ú  otra  que  corresponda  (vé  los  arts.  3423  a*  3436) 
con  los  justificativos  necesarios,  y  podrán  entonces  pedir  la  posesión  de  la  herencia. 

6  Y  con  mas  razón  el  Fisco.  Vé  los  artículos  3546  y  3591. 

7  La  petición  Se  sustanciará  con  audiencia  del  Ministerio  Público,  por  los  derechos  que 
al  Fisco  puedan  corresponder,  y  debe  citarse  por  edictos  á  los  que  se  consideren  con  de- 
rechos á  la  herencia,  señalando  para  la  comparescencia  un  plazo  de  treinta  dias  (arg.  del 
art.  3541),  ú  otro  que  se  considere  prudente.  Compara  con  los  artículos  1134  á  1137  do 
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3445.  Art.  4*.  —  Los  que  fuesen  instituidos  en  un  testamento  •  sin  vicio  alguno, 
deben  igualmente  pedir  á  los  jueces  la  posesión  hereditaria,  exhibiendo  el  tcsta- 
inento  en  que  fuesen  instituidos.  Toda  contradicción  á  su  derecho  debe  ser  juzgada 
sumariamente.  • 

Art.  A:  —  L.  2%  Tít.  14,  Part.  6*.  —  L.  3«,  Tít.  34,  Lib.  11,  Nov.  Rec.  —  L.  3%  Tít.  33, 
Lib.  6*,  Cód.  Romano. 

Acevedo.  De  lo  contrario,  el  envío  en  posesión  vendría  á  ser  una  formalidad  vana  y  mas 
bien  perjudicial  á  los  herederos  incapaces  ó  ausentes  que  puedan  existir,  y  cuyos  dere- 
chos se  propone  la  ley  salvaguardar  al  exigir  la  posesión  judicial.  Vé  la  Ley  1»,  Título  14, 
Partida  6*  con  la  glosa  3a  de  Gregorio  López,  y  nuestro  Proyecto  de  Ley  de  Enjuiciamiento, 
artículos  040  á*  653,  especialmente  el  617. 

Aunque  la  toma  de  posesión  bajo  inventario  sea  una  preciosa  garantía  para  los  demás 
herederos  que  puedan  existir,  que  es  requerida  por  el  artículo  769  francés,  Acevedo  y 
nuestro  artículo  3591  respecto  al  Fisco,  no  la  exigirnos  por  los  gastos,  dilaciones  y  demás 
inconvenientes  anexos  a  esta  medida,  y  porque  ni  es  necesario  que  se  ponga  en  la  pose- 
sión material  de  los  bienes,  si  no  hay  contradictor,  y  basta  decretar  la  posesión:  vé  la 
nota  13.  En  contra,  Demolombe,  XXI,  512;  etc.  Es  entendido  que  deberá  formarse  inven- 
tirio,  si  hay  albacea  (art.  3859),  ó  el  heredero  es  un  incapaz  (art.  3335),  ó  los  acreedores 
piden  la  separación  de  patrimonios  (art.  3435)  y  en  el  caso  del  artículo  296. 

Por  otra  parte,  el  heredero  debe  adoptar  sus  precauciones  al  entrar  en  posesión  de  los 
bienes  de  la  sucesión  (vé  el  art.  33*29  con  la  nota  35),  y  pedir  en  tiempo  el  inrentario  (vé 
el  art.  3365),  si  no  quiere  verse  espuesto  á  perder  ese  beneficio  (art.  3361) ;  pues  no  puede 
«iecirse  que  lo  pierda  por  el  mero  hecho  de  pedir  y  entrar  en  la  posesión  de  la  herencia. 
Vé  dicha  nota  35. 

•  Es  decir,  los  estraño*  que  fuesen  instituidos  herederos;  y  por  la  misma  razón  los 
legatarios  de  toda  la  herencia  (vé  los  arts.  3720  y  3721),  cuando  no  haya  albacea  encar- 
gado de  cumplir  los  legados :  argumento  del  artículo  3769.  Dijimos  los  cstraños,  pues  de 
l*>s  herederos  legítimos  ó  parientes  en  grado  sucesible  y  de  los  cónyuges  se  ha  hablado 
ya  en  los  artículos  anteriores,  sin  distinguir  si  sucedían  por  testamento  ó  ab  intcstato. 

Así,  lo  dicho  en  la  nota  anterior,  es  con  mas  razón  aplicable  al  caso  de  este  artículo. 

Nótese,  por  último,  que  el  artículo  3715  está  en  contradicción  con  el  3416,  que  constituye 
la  sanción  del  presente  y  del  anterior,  y  viene  así  á  arruinar  casi  todo  el  sistema. 

,  •  Parece  que  esto  debe  entenderse  respecto  al  incidente  sobre  posesión,  que  por  el  de- 
recho español  constituía  un  interdicto  ó  juicio  posesorio  sumario  (vé  el  art.  2503),  y  que 
aunque  tenga  toda  la  importancia  de  tal,  no  tiene  la  trascendencia  del  juicio  petitorio  de 
petición  de  herencia  deducido  por  un  heredero  forzoso,  ó  del  juicio  de  simulación  ó  de  nuli- 
dad del  testamento  ó  de  la  declaración  de  indignidad,  requerida  por  un  heredero  legítimo  ó 
testamentario,  acciones  que  reclaman  una  amplia  ventilación,  acordada  por  todos  los  Códigos. 

Se  restablece,  pues,  el  juicio  sumario  sobre  posesión  de  la  herencia,  que,  como  los  de- 
mas,  dejará  á  salvo  las  acciones  petitorias  para  ser  ventiladas  enjuicio  ordinario  (art.  2484 
al  fin).  Vé  el  artículo  3652  con  la  nota  59. 

Esta  inteligencia  se  deduce  del  objeto  mismo  del  artículo  que  solo  trata  de  la  posesión 
de  la  herencia,  y  es  exigida  por  la  razón,  pues  no  es  permitido  pensar  que  en  juicio  su- 
mario hayan  de  juzgarse  los  derechos  definitivos  á  una  herencia. 

¿Hasta  qué  punto  puede  justificarse  el  acierto  de  esta  medida,  y  cómo  es  posible  armo- 
nizarla con  los  principios  sobre  las  acciones  posesorias  (vé  los  arts.  2196,  2197.  e(c.)  y 
especialmente  con  el  artículo  2489? 

El  artículo  3423  tampoco  acuerda  acción  posesoria  para  adquirir  la  posesión  de  la  he- 
rencia. 

Si  los  herederos  se  oponen  á  la  ejecución  de  un  testamento  ológrafo,  desconociendo  lo 
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34J6.  Art.  5*.  —  Mientras  no  esté  dada  la  posesión  judicial  de  la  herencia,  los 
herederos  que  deben  pedirla  10  no  pueden  ejercer  ninguna  de  las  acciones  que 
dependen  de  la  sucesión,  n  ni  demandar  á  los  deudores,  ni  á  los  detentadores  di- 


escritura,  el  Juez  podrá  negar  el  enrío  en  posesión,  si  á  su  juicio,  el  desconocimiento  es 
de  tal  gravedad  que  suscite  dudas  serías  sobre  la  verdad  misma  del  titulo  presentado,  y 
autorice  así  á  temer  una  espoliacion. 

10  Y  los  legatarios  de  parte  alícuota,  en  su  caso  (nota  8'). 

11  Pero  si  de  hecho  poseen  los  bienes  hereditarios,  podrán  ejercer  los  remedios  pose- 
sorios del  artículo  2172,  y  también  las  acciones  posesorias  que  en  virtud  de  su  propia 
posesión  puedan  corresponderás  (arg.  de  los  arts.  2470  y  2471) ,  aunque  no  puedan  ejercer 
las  que  correspondían  al  difunto  (vé  el  art.  3120),  ni  utilizar  la  posesión  de  éste  para  unir 
á  la  suya.  No  obsta  el  artículo  2177  inciso  ]•,  porque,  como  el  3120  citado,  legisla  en  la 
inteligencia  de  que  se  ha  obtenido  la  posesión  hereditaria  (arts.  3117.  3119  y  su  arg.). 
cuando  la  logal  no  tenga  lugar. 

Las  d^man  las  de  indemnización  por  delitos  cometidos  en  la  persona  del  difunto  no  son 
(iccionr*  que  dependan  de  ¡a  sucesión  y  el  heredero  podrá  deducirlas  antes  del  envío  en 
posesión.  Vé  los  artículos  1081  á  1091  y  final  del  1100. 

Las  demandas  que  el  heredero  entable  ó  que  contra  él  se  deduzcan  deben  ser  rechazadas, 
pero  á  petición  de  parte  interesada  y  no  de  oficio,  pues  en  negocios  civiles  el  Juez  no 
procede  de  oficio  sino  cuando  la  ley  le  autoriza.  Y  si  el  demandado  no  deduce  su  escep- 
cion  en  la  estación  debida,  parece  que  correspondería  hacerlo  al  Ministerio  Público,  ya 
por  el  interés  que  el  Fisco  pueda  tener  en  la  sucesión,  ya  porque  los  Tribunales  no  deben 
prestar  su  ministerio  y  autoridad  para  autorizar  una  infracción  á  una  ley  que  es  hasta 
cierto  punto  de  orden  público. 

Parece  que  podrá*  ejercer  actos  conservatorios,  sobre  todo  los  urgentísimos,  y  especial- 
mente desde  el  momento  en  que  pida  la  posesión  ó  proteste  hacerlo  cuando  sea  posible, 
hasta  que  esa  posesión  le  sea  acordada  (vé  la  nota  7o).  El  acto  conservatorio  no  es  propiamente 
una  acción. 

Si  recibe  un  pago,  el  que  lo  hizo  no  podra  repetirlo  por  la  sola  causa  de  que  el  heredero 
no  ha  obtenido  la  posesión  judicial,  á  no  ser  que  resulte  ser  realmente  indebido  ;  ó  que  es 
otro  el  verdadero  heredero  (art.  732  y  nota  49  al  781).  El  artículo  738  inciso  2°  se  aplicará 
en  6u  caso. 

Si  hace  un  pago  con  bienes  propios,  el  acto  subsistirá,  pues  siempre  es  lícito  pagar  por 
un  tercero  (vé  los  arts.  729  y  730).  Si  lo  hace  con  bienes  de  la  sucesión,  el  pago  tampoco 
es  nulo  por  el  solo  hecho  de  no  estar  dada  la  posesión,  y  el  artículo  738  inciso  2é,  lo  mismo 
que  el  3131  6erían  aquí  estensivos.  Claro  es  que  el  heredero  no  podría  alegar  su  propia 
infracción  para  atacar  el  pago. 

Nótese  que  el  artículo  prohibe  demandar,  no  pagar. 

Los  terceros  que  quieran  demandar  al  heredero  en  su  calidad  de  tal  (vé  la  nota  12),  deben 
usar  del  medio  señalado  por  el  artículo  3316  y  pedir  sea  puesto  en  posesión  de  la  herencia ; 
y  si  la  repudia,  hacer  otro  tanto  con  el  heredero  que  ocupe  su  lugar,  ó  pedir  se  nombre 
un  curador  á  la  herencia  vacante  (vé  los  arts.  3541  á  3544). 

Los  artículos  3427  á  3132  serán,  por  supuesto,  aplicables  al  que  de  hecho  se  ha  puesto 
en  posesión  de  la  herencia,  creyendo  ser  el  verdadero  heredero  ó  el  único. 

En  fin,  el  artículo  3715  contradice  al  presente  inciso  y  viene  á  desbaratar  casi  todo  el 
sistema  de  la  ley,  haciendo  de  mejor  condición  al  heredero  instituido  que  al  legítimo,  qne 
no  es  ascendiente  ó  descendiente  del  difunto,  al  permitirle  demandar  antes  de  tomar  la 
posesión  de  los  bienes  ;  á  no  ser  que  esto  haya  de  entenderse  con  relación  al  período  qtie 
modia  entre  el  decreto  de  posesión  y  la  aprehensión  material  (vé  nota  13). 
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los  bienes  hereditarios.  No  pueden  ser  demandado»  por  los  acreedores  hereditarios 
ú  otros  interesados  en  la  sucesión.  De  Demolombe,  XIU,  156.  " 

3417.  Art.  6°.  —  Dada  la  posesión  judicial  "  de  la  herencia,  tiene  los  mismos 
efectos  que  la  posesión  hereditaria  de  los  descendientes  ó  ascendientes,  y  se  juzga 
que  los  herederos  '*  han  sucedido  inmediatamente  al  difunto,  1S  sin  ningún  inter- 
valo de  tiempo  y  con  efecto  retroactivo  al  dia  de  la  muerte  del  autor  de  la  sucesión. 
Demolombe,  XIII,  157.  ie 

Art.  6°.  —  La  ley  romana  dice :  Ac  si  continuo  sub-lempore  morlis  hceredes  extitissent 
<L.  193  [Tít.  17,  LÍb.  50],  De  regul.  jur.) .—  L.  54,  Díg.  De  adquir.  vel  omití,  hared.  [Tít.  2% 
Lib.  29.  De  Demolombe,  n»  132  bis}.  —  Véase  Demolombe,  Tom.  13,  n*  133. 

18  Vé  artículos  3316  y  3542.  Las  demandas  que  este  inciso  no  autoriza  son  las  que  fun- 
dan su  intención  en  la  calidad  de  heredero  del*  demandado ;  y  así,  deben  ser  permitida,-; 
Lis  posesorias  y  petitorias  que  se  funden  en  su  simple  carácter  de  poseedor  de  los  bienes 
hereditarios,  y  sin  consideración  al  carácter  de  heredero  que  se  atribuya. 

Aubry  y  Rau  piensan  de  una  manera  absoluta  que  deben  permitirse  las  demandas  d'* 
los  acreedores  de  la  sucesión  contra  el  heredero  que  se  ha  mezclado  en  los  negocios  here- 
ditarios, conduciéndose  como  sucesor  universal  del  difunto ;  pues  no  puede  prevalerse  de 
la  inobservancia  de  las  formalidades  que  le  están  impuestas,  ni  declinar  las  consecuencias 
de  una  posición  que  él  mismo  se  ha  creado  (§  639  y  nota  34,  4a  edición) . 

Este  punto  de  vista  es  arbitrario  y  estrecho:  arbitrario,  porque  concede  todo  el  favor .' 
los  terceros  y  todo  el  disfavor  al  presunto  heredero,  dándole  y  negándole  la  calidad  de 
tal;  y  estrecho,  no  solo  porque  se  ocupa  solamente  de  las  demandas  de  los  acreedores  here- 
ditarios sin  acordarse  de  los  acreedores  del  heredero  y  demás  interesados,  sino  porque  ei 
envío  en  posesión  es  calculado  principalmente  en  garantía  de  los  herederos  no  conocidos, 
y  sus  intereses  serían  perjudicados  fácilmente  con  las  demandas  que  se  autoriza. 

Si  el  heredero  se  ha  mezclado  en  los  negocios  hereditarios,  será  declarado  heredero  puro 
y  simple  (arts.  3331  y  3313),  una  vez  que  se  le  haya  acordado  la  posesión.  Esta  es  la  única 
consecuencia  de  la  posición  que  se  ha  creado.  Los  argumentos  de  Aubry  y  Rau  no  son  mas 
que  una  petición  de  principio,  una  demostración  de  la  cuestión  por  la  cuestión  misma,  y 
plantearla  no  es  ciertamente  resolverla. 

11  Es  decir,  decretada  la  posesión  judicial,  ó  reconocida  judicialmente  la  calidad  de 
heredero,  y  acordado  en  consecuencia  el  gobierno  de  la  sucesión ;  pues  la  ley  no  dice, 
puesto  el  hvredero  en  la  posesión  de  los  bienes  hereditarios,  ni  determina  la  manera  de 
hacerlo,  y  ya  hemos  insinuado  en  la  nota  7a  que  no  se  trata  de  una  posesión  material,  que 
puede  ya  existir,  sino  de  un  reconocimiento  solemne  del  derecho  de  poseer.  Agregúese 
que  la  herencia,  como  universalidad  jurídica,  no  puede  ser  materialmente  poseída  indepen- 
dientemente de  la  calidad  de  heredero  (arg.  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2766). 

De  aquí  resulta,  que  como  dice  Demolombe,  dada  la  posesión,  no  solo  puede  el  heredero 
tomar  posesión  de  los  bienes  hereditarios,  si  no  lo  ha  hecho  ya,  sino  se  le  reputa  poseedor 
antes  de  haberlo  hecho  y  puede  ejercer  desde  luego  las  acciones  posesorias  del  difunto 
(vé  el  art.  3420  inc.  3°;. 

14  Lo  que  es  también  aplicable  á  los  legatarios  de  parte  alícuota,  como  sucesores  uni- 
versales que  son  (nota  8a) :  artículo  3418. 

11  En  la  posesión  de  los  bienes  hereditarios ;  puesto  que  aun  antes  de  decretarse  judicial- 
mente la  posesión,  todo  heredero  es  propietario  de  la  herencia  desde  su  apertura,  aunque 
fuere  incapaz,  ó  ignorase  la  apertura  ó  su  llamamiento  á  la  herencia  (art.  3422  y  arg. 
del  3il2j,  y  una  vez  que  haya  sobrevivido  un  solo  instante  al  difunto,  la  trasmite  á  sus 
propios  herederos  (art.  3421). 

18  Nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3284  y  final  del  3343  con  sus  notas. 
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3448.  Art.  7°.  —  Cuando  muchas  personas  son  llamadas  sicnu)  ((infámenle  &  t» 
rucesion,  cada  una  tiene  los  derechos  del  autor  dt»  una  mauera  indivi&ible,  en 
cuanto  á  la  propiedad  y  en  cuanto  a  la  posesión.  Dr  Auhry,  ailL  IT 

3H9.  Art.  8°.  —  El  heredero  que  ha  entrado  en  la  posesión  de  la  herencia,  IB  6 
cáue  ha  sido  puesto  en  ella  por  juez  competente,  continúa  la  persona  del  difunto,  l" 
y  es  propietario,  acreedor  ó  deudor  de  todo  lo  que  el  difunto  era  propietario,  arrea- 
dor ó  deudor,*0  con  escepcion  de  aquellos  derechos  tl  que  no  son  Irassimsibles  por 

Art.  7°.  —  Aubry  y  Rau,  §  609  né  2#,  y  nota  13.—  L.  3-  al  fin,  Til.  U  [léase  1  t],  Part,  6*. 

Art.  8°.  —  L.  11,  Tít.  11,  Part.  3-,  y  Leyes  del  TU.  3\  Parí.  6*.  —  Demolombe.  Tom,  13. 
!;••  131  y  133.—  Chabot,  sobre  el  art.  721.  —  Zacharia*,  §  ;J8í.  —  Troplong,  TKUtmmts 
u%  1775. 

17  Los  legatarios  de  parte  alícuota  en  el  caso  del  artículo  3121,  quedan  también  cr»i«- 
r rendidos  en  el  presente.  Si  concurre  con  ellos  un  heredero,  la  posesión  legal  o  judicial 
solo  á  este  corresponde.  Vé  la  nota  19. 

La  conclusión  que  Aubry  saca  del  artículo  es  que  uno  de  los  herederos  puede  reivindicar 
li  totalidad  de  la  sucesión,  y  el  tercero  contra  quien  se  dirija  la  petición  de  herencia  no 
puede  oponerle  que  no  es  heredero  único  (art.  3126,  y  arg.  lie  él),  y  solo  puede  pedir  quf 
los  coherederos  sean  citados  al  juicio :  lo  cual  si  puede  admitirse,  es  poco  congruente  coa 
ti  artículo  3152. 

Este  corolario  no  parece  fluir  naturalmente  de  sus  premisas. 

En  cuanto  á  nuestro  artículo,  semeja  hasta  cierto  punto  una  aplicación  del  2111.  en  lo  qne 
respecta  á  la  posesión  ó  mas  exactamente,  cuasi-posesiou  (nrl.  2iU>2  inc.  2")  :  compara  coa 
h  nota  41.  Pero  en  lo  que  respecta  á  la  propiedad,  paree t*  confundir  con  el  condominio  de 
los  coherederos  lo  que  Aubry  llama  propiedad  indivisible,  que  no  llene  significado  en  d 
derecho. 

Lo  indiviso  es  algo  muy  diverso  de  lo  indivisible  ! 

Ademas,  ¿en  qué  sentido  la  herencia  puede  ser  una  copropiedad  indivisible  mas  de  loque 
es  cualquier  otro  condominio,  ya  que  es  perfectamente  susceptible  de  partición,  y  q&e  la 
hy  (art.  2697)  reputa  separada  la  propiedad  desde  el  principio,  especialmente  en  cuanlu  á 
las  deudas  y  créditos?    (arts.  3505,  3187,  3188,  3500  y  3501) 

Cada  coheredero,  dice  Demolombe,  n°  5-16  al  fin,  tiene  durante  la  indivisión  misma 
derechos  separados  y  distintos  de  los  derechos  de  sos  coherederos  ;  y  los  artículos  394*5 
y  3997  no  son  sino  la  consagración  de  este  principio. 

Por  último,  haremos  notar  en  apoyo  de  lo  dicho  y  especialmente  del  último  punto,  que 
Aubry  mismo  ya  no  habla  de  propiedad  en  su  4*  edición,  y  ha  circunscrito  su  pensa- 
miento en  los  términos  siguientes : 

«  Cuando  muchos  parientes  legítimos  (en  vez  de  persunat)  son  llamados  cottjiiHttitnentr 
(ao,  simultáneamente)  á  una  misma  herencia,  tienen  la  posrsion  hereditaria  de  una  mnnera 
indivisible  hasta  la  partición  » ;  y  ya  no  agregan  como  en  In  3a  edición,  sea  en  cmmto  d  la 
propiedad,  sea  en  cuanto  d  la  posesión.  En  fin,  Aubry  mismo,  $  i)2t)  noia  2%  i1  edición, 
«¡poya  nuestras  ideas. 

"  0  mas  exactamente,  que  tiene  la  posesión  hereditaria,  minisíerio  írpí*  {art.  3112), 

19  En  lo  cual  el  heredero  difiere  esencialmente  del  legatario,  que  aunque  s^a  de  parte 
alícuota,  no  representa  la  persona  del  difunto  :  vé  las  notas  8\  11  y  17  y  los  artículos  37áO 
y  3721. 

,0  Esto  es  también  aplicable  al  colegatario  en  el  caso  del  artículo  3721  (nota  17  y  si^. 
del  3501).  Vé  los  artículos  3433  y  3134. 

91  U  obligaciones ;  derechosy  obligaciones  que  se  llaman  inherentes  d  laprrtona  (art  4ÍWJ.1 
Vé  la  nota  42. 
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sucesión.  Los  frutos  y  productos  de  la  herencia  le  corresponden.  4i  Se  trasmiten 
también  ai  heredero  "  los  derechos  eventuales  que  puedan  corresponder  **  ai  di- 
funto. De  Demolombe  n*  131,  4',  y  Aubry,  §618  notas  3"  á  5\ 

3420.  Art.  9°.  —  El  heredero  *5  sucede  no  solo  en  la  propiedad  sino  también  en 
la  posesión  *•  del  difunto.  La  posesión  que  este  tenia  se  le  trasfiere  con  todas  sus 
ventajas  y  sus  vicios. %1  El  heredero  *•  puede  ejercer  las  acciones  posesorias  del 
difunto,  *•  aún  antes  de  haber  tomado  de  hecho  posesión  de  ios  objetos  ,0  here- 

.  ditarios,  sin  estar  obligado  á  dar  otras  pruebas  que  laá  que  se  podrían  exigir  al 
difunto.  Aubry,  allí,  nota  11;  Luisiana  937%  y  Demolombe  n*  133,  2\ 

3421.  Art.  10.  —  El  heredero  "  que  sobrevive  un  solo  instante  al  difunto,  " 

Art.  9*.  —  Aubry  y  Rau,  §  609.  —  Demolombe,  Tom.  13,  n°*  131  y  133.  —  Proudhon, 
Vsufruit,  n°*  259  y  siguientes.  —  El  Derecho  Romano  disponía  todo  lo  contrario,  como  se 
vé  por  la  ley  copiada  en  la  nota  al  art.  Io. —  Savigny  deduce  de  esta  y  de  otras  leyes,  que 
los  actos  puramente  jurídicos,  que  no  comprenden  al  mismo  tiempo  una  aprehensión  de 
las  cosas,  no  dan  la  posesión.  Tal  es,  dice,  la  adquisición  de  la  Herencia  ;  todos  los  de- 
rechos en  general  que  constituyen  el  patrimonio  y  gue  no  son  puramente  personales,  pa- 
san inmediatamente  al  heredero  por  efecto  de  la  adición  de  la  herencia  :  mas  otra  cosa  es 
la  posesión,  porque  esta  adición  no  encierra  ninguna  aprehensión  de  las  cosas  individua- 
les. (De  la  posesión,  §  28).  Como  gefe  de  la  escuela  histórica,  critica  á  los  Códigos  moder- 
nos pqr  haber  establecido  lo  contrario. 

%i  Es  dueño  desde  la  apertura  de  la  sucesión  (art.  3122),  sin  perjuicio  de  los  derechos  del 
legatario  (art  3768),  y  le  es  por  lo  tanto  aplicable  el  artículo  2524.  Este  inciso  es  también 
estensivo  al  legatario  de  parte  alícuota,  como  sucesor  universal  del  difunto  y  dueño  de  su 
parte  (nota  35). 

81  Y  al  legatario  de  parte  alícuota,  como  sucesor  universal. 

8i  0  mas  propiamente,  que  correspondan. 

85  Pero  á  condición  de  pedir  la  posesión  judicial  en  los  casos  de  los  artículos  3413  á  3115: 
artículo  3117  y  su  argumento.  Y  es  de  notar  también  que  el  dominio  que  tenia  el  difunto 
se  trueca  en  copropiedad  entre  los  coherederos  ó  colegatarios  de  parte  alícuota:  artículo 3418 
y  su  argumento.  Vé  la  nota  166  al  artículo  2611. 

88  Lo  mismo  el  legatario  de  parte  alícuota,  en  el  caso  del  artículo  3721  (nota  20),  con 
cargo  de  pedir  la  posesión  (nota  8*).  El  legatario  de  objetos  determinados  sucede  solo  en 
la  propiedad  (art.  3768  y  arg.  del  3777). 

87  Los  artículos  2356,  2363,  2477  inciso  1°  y  4006  con  sus  respectivas  notas  sirven  de 
esplicacion  á  este  inciso. 

Creemos  que  esos  dos  últimos  artículos  serán  aplicables  al  legatario  de  parte  alícuota, 
como  sucesor  universal  (nota  7a  al  art.  3265)  y  copropietario  con  sus  colegatarios  de  parte 
alícuota,  ó  con  el  heredero  que  concurra  con  él  (argumento  de  los  artículos  3418  y  3452j. 

**  Suponiendo  que  haya  obtenido  la  posesión  judicial  en  los  casos  de  los  artículos  3413 
á  3415  (art.  3416).  Vé  el  final  de  la  nota  11. 

89  Y  las  que  puedan  corresponderle  personalmente  (nota  4a):  artículo  3423. 

*°  0  cosas :  artículo  2402  con  sus  notas.  La  herencia  no  es  susceptible  siquiera  de  cuas- 
posesion.  Aubry,  §  178  notas  6*  y  7a,  etc.  y  §  616  nota  30,  4*  edición. 

81  El  legatario  también  trasmite  á  sus  herederos  el  legado  ó  el  derecho  á  él  (vé  los 
arts.  3768  y  3801) :  notas  del  Dr.  Velez  a*  este  último  y  al  3806  y  argumento  del  artículo  3745. 

Pero  si  la  disposición  es  condicional,  es  preciso  que  al  cumplirse  la  condición  existan 
uno  y  otro  (nota  8a  al  art.  3612). 

31  Si  no  sobrevive,  la  trasmisión  solo  puede  tener  lugar  por  la  ley,  en  virtud  del  dere- 
cho de  representación :  artículo  374o  y  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3552. 
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trasmite  la  herencia  á  sus  propios  herederos,  ••  que  gozan  como  él  la  facultad  de 
aceptarla  ó  renunciarla.  Aubry,  S  609  nota  7" ;  Cód.  Francés  781*.  •* 

3422.  Art.  11.  —  El  heredero,  ••  aunque  fuera  incapaz,  ó  ignorase  que  la  he- 
rencia se  le  ha  deferido,  es  sin  embargo  propietario  de  ella,  ••  desde  la  muerte  del 
autor  de  la  sucesión.  Aubry,  allí,  nota  5*.  i7 

3423.  Art.  12.  —  El  heredero  "  pue  le  hacer  valer  los  derechos  que  le  competen 
por  una  acción  de  petición  de  herencia,  ■•   á  fin  de  que  se  le  entreguen  todos  los 

Art.  10.  —  Chabot,  sobre  el  art.  721,  n*  11.  —  Demolombe,  Tom.  13,  n#  131.  —  Anbrjr 
y  Rau,  §  609.  —  El  artículo  destruye  la  regla  del  Derecho  Romano  :  tuereditas  non  addiía, 
non  trammititur.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  11.  —  Las  citas  del  artículo  anterior  respecto  ;'t  la  adquisición  de  la  herencia.  La 
ley  romana  la  daba  í/no  jure  a*  los  herederos  necesarios :  los  herederos  voluntarios  no  la 
adquirían  sino  poruña  aceptación  espresa  (addilioj  ó  tácita  (pro  hoeredc  gesiioj.  Instit., 
Lib.  *•,  Tít.  19.  [De  Aubry,  allí]. 

88  El  artículo  siguiente,  que  debió  preceder  á  este,  da  la  razón. 

84  Si  el  difunto  no  lo  hizo,  se  entiende  (art.  3318  inc.  Io  y  su  arg.) ;  ó  si  habiéndola  re- 
nunciando, nadie  la  hubiese  aceptado  aun  (art.  3350). 

Los  herederos  que  aceptan  la  sucesión  propia  de  su  causante,  podrían  renunciar  á  (a 
deferida  á  este  (arg.  del  art.  3391),  sin  que  esto  importe  una  aceptación  parcial  ó  condi- 
cional de  la  primera  ;  pues  por  lo  mismo  que  acepta,  es  que  ejercita  el  derecho  de  aceptar 
ó  renunciar  á  la  otra,  que  correspondía  á  su  causante.  Vé  el  artículo  3391. 

Es  el  caso  de  una  herencia  principal,  que  contiene  el  germen  de  otra,  que  es  accesoria 
y  dependiente  de  ella.  Así,  renunciada  la  primera,  queda  perdida  la  segunda,  y  aceptada 
la  primera  bajo  beneficio  de  inventario,  la  segunda  debe  aceptarse  del  mismo  modo  :  artí- 
culo 3391.  Vé  nuestra  nota  áél. 

85  Tenga  ó  no  de  pedir  la  posesión  judicial  mota  15);  y  el  legatario  de  parte  alícuota  ó 
de  cosa  determinada  (art.  3768  y  arg.  del  3777J :  notas  22,  23  y  26.  Vé  la  33  y  el  arti- 
culo 3318  inciso  1°. 

86  Por  ministerio  de  la  ley ;  y  continúa  siendo  aun  después  de  abandonados  los  bienes 
de  la  herencia  que  aceptó  bajo  beneficio  de  inventario  (arg.  del  art.  3383). 

Por  esto,  le  corresponden  los  frutos  y  productos  (art.  3119  inc.  2*  y  nota  22).  La  acep- 
tación de  la  herencia  no  es  mas  que  una  renuncia  a"  la  faculta!  de  renunciar,  y  no  haw» 
sino  fijar  esa  propiedad  en  su  persona  (art.  3316).  Por»  esto  su  efecto  remonta  al  dia  de  la 
apertura  de  la  sucesión. 

87  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3313  con  nuestra  nota  50. 

a8  Las  mismas  acciones  petitorias  hay  que  conceder  al  legatario  de  parte  alícuota,  como 
sucesor  universal  y  condueño;  pero  el  heredero  debe  intervenir  (arg.  del  art.  3777).  En 
contra,  Maynz,  §  513  nota  29.  A  este  último  corresponde  la  posesión  hereditaria,  y  soto  él 
puede  ejercer  las  acciones  posesorias  por  derecho  propio.  Parece  que  los  legatarios  tle 
parte  alícuota  solo  podr.ín  ejercerlas  á  nombre  del  heredero  (art.  1197).  En  cuanto  á  los 
legatarios  de  objetos  particulares,  vé  los  artículos  3768  y  3777. 

89  Que  es  una  reivindicación  de  patrimonio  :  vé  el  artículo  2766  con  sus  notas.  Así,  la 
petición  de  herencia  es  una  acción  puramente  real,  como  la  reivindicación,  y  no  una  accios 
mista  de  real  y  personal,  como  piensan  Troplong,  Vente,  n°  625,  y  otros;  y  juzgamos  con 
Aubry  y  Rau,  §  746  nota  16,  3a  edición,  que  no  hay  ninguna  razón  sólida  para  que  ambas 
acciones  sean  de  naturaleza  distinta,  como  vamos  á  ensayar  demostrarlo. 

1.  Ambas  acciones  tienen  fundamentos  casi  idénticos,  como  son  el  dominio  y  la  pro- 
piedad de  la  herencia  (art.  3122)  ó  el  condominio  y  la  copropiedad. 
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objetos  que  la  componen,  40  ó  por  medio  de  una  acción  posesoria  para  ser  mante- 


2.  Arabas  acciones  se  dirigen  contra  el  poseedor  á  título  de  dueño  ó  condueño  de  la  cosa 
particular  ó  del  todo  ó  de  una  parte  de  la  herencia. 

3.  Ambas  acciones  se  proponen  el  mismo  objeto  :  que  se  reconozca  y  declare  por  el  Juez 
ol  derecho  de  poseer  y  se  restituya,  si  fuere  posible,  la  cosa  con  sus  accesorios  y  frutos 
(vé  la  nota  10  al  art.  2760J,  ó  se  reconozca  el  derecho  de  poseer  y  la  propiedad  del  todo  ó 
iie  parte  de  la  herencia  (ó  sea  de  las  cosas  particulares  que  la  constituyen)  y  se  restituyan 
estas  con  sus  accesorios  y  frutos  (art.  3424),  en  cuanto  fuere  posible, 

4.  Los  demandados  no  están  obligados  á  restituir  mas  de  lo  que  poseen  ó  han  poseído. 
Se  dirá  que  la  herencia  comprende  no  solo  derechos  reales  sino  también  personales  ó 

créditos  ;  pero  este  argumento  sería  especioso,  pues  no  se  trata  del  cobro  de  estos  últimos 
contra  el  deudor  de  ellos,  sino,  de  recobrarlos  6  reivindicarlos  del  que  posee  esos  créditos 
á  título  de  propietario. 

Se  sabe  que  los  instrumentos  de  créditos,  como  cosas  particulares  que  son.  pueden  ser 
objeto  de  propiedad  y  de  los  demás  derechos  reales  ;  pueden  ser  enajenados,  dados  en  usu- 
fructo y  en  prenda,  y  por  consecuencia  reivindicados :  artículos  1459,  nota  2*  al  2508,  2774, 
2840  y  3206. 

Por  esto  se  dice  que  en  la  herencia  hay  tantos  condominios  como  bienes  (vé  el  art.  2676). 

Y  si  hay  créditos  que  no  consten  de  un  título  escrito,  aunque  ni  sean  cosas  son  bienes, 
y  constituyen  una  propiedad  (art.  1159),  aunque  no  puedan  ser  objeto  de  dominio 

Las  demandas  accesorias  sobre  restitución  de  frutos  ó  pago  de  daños  y  perjuicios,  son 
accidentales  y  no  esenciales  á  la  acción  real,  cuyo  objeto  principal  y  necesario  no  es  mas 
que  el  derecho  de  poseer  ó  el  derecho  real.  Así,  no  pueden  desnaturalizar  la  petición  de 
herencia,  como  no  desnaturalizan  la  revindicacion.  Vé  la  nota  43  al  artículo  26(Ji. 

Finalmente,  según  las  LL.  18,  §  18,  Tít.  3o,  Lib.  5°,  y  27,  §  3a,  Tít.  Io,  Lib.  0\  Dig.  y  el 
autorizado  parecer  de  Maynz,  §  137  nota  18,  la  petición  de  herencia  es  en  derecho  romano 
una  in  rem  ac/to,  y  la  errada  opinión  que  le  atribuye  un  carácter  misto  ha  sido  originada 
por  una  Cspresion  poco  exacta  que  se  encuentra  en  la  ley  7",  libro  3°,  título  32  de  hercáilalU 
petitiones  Cód. ;  doctrina  que  posteriormente  hemos  visto  desarrollada  en  su  torno  o°,  §  490, 
ó  §  408  notas  12  á  17,  Ia  edición. 

De  la  gran  semejanza  entre  la  reivindicación  y  la  petición  de  herencia  resulta  también 
i;uc  no  están  sujetas  á  estinguirse  por  el  mero  trascurso  del  tiempo,  lo  mismo  que  el  do- 
minio, condominio,  propiedad  ó  copropiedad  que  les  sirve  de  fundamento  (art.  2512  y 
•íu  arg.),  y  que  no  puede  prescribirse  sino  de  una  manera  indirecta  por  la  prescripción  de 
la  calidad  de  heredero  único  ó  de  coheredero  y  de  los  bienes  hereditarios  ;  o  por  la  pres- 
cripción del  derecho  de  impugnar  la  partición  en  que  se  ha  reconocido  á  otro  el  carácter 
de  heredero. 

En  el  primer  caso,  la  prescripción  debiera  ser  puramente  adquisitiva  de  las  cosas  poseí- 
das y  prescriptibles  (arg.  del  art.  4026).  por  treinta  años  de  posesión  (art.  401F),  y  solo  en 
relación  á  esas  cosas  (arg.  del  art.  3463).  No  obsta  el  artículo  4026  citado,  que  legisla  un  caso 
especial  de  prescripción  ordinaria.  Los  artículos  3462  y  3403  nos  obligarían  á  aceptar  doc- 
trinas menos  jurídicas,  y  á  decir  que  la  petición  de  herencia  subsiste  ó  so  estingue  total  ó 
parcialmente  junto  con  la  de  partición  de  herencia,  cuando  la  proposición  inversa  es  la 
verdadera.  Vé  sin  embargo  el  artículo  4022  y  la  nota  43  al  artículo  2691. 

En  el  segundo  caso,  la  petición  de  herencia  se  estingue  por  el  mero  trascurso  de  diez 
y  veinte  años  (art.  4025)  contados  desde  que  la  partición  fué  hecha,  si  antes  no  se  cum- 
ple el  plazo  de  veinte  años  del  artículo  3462.  Vé  nuestra  estensa  nota  43  al  artículo  2691 
citado.  Compara  con  Duranton,  VII,  88  a  93  y  nota. 

40  A  fin  de  que  se  reconozca  y  declare  por  el  Juez  la  propiedad  del  todo  ó  de  una  parte 
de  la  herencia  en  la  calidad  de  heredero  ó  coheredero,  se  restituyan  los  bienes  que  la 
componen  con  sus  accesiones  y  frutos,  en  cuanto  fuere  posible,  y  las  indemnizaciones 
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nido  ó  reintegrado  en  la  posesión  de  la  herencia, 4I  ó  por  meiio  de  acciones  pose- 
sorias ó  petitorias,  que  corresponderían  á  su  autor  si  estuviese  vivo.  Aubry,  $  615.° 

Art.  12.  —  Aunque  el  heredero  no  haya  tomado  ningún  objeto  de  la  sucesión,  tiene  ac- 

consiguientes  (nota  anterior).  Todo  ello  se  determina  en  los  artículos  siguientes  hasta  el313t. 
La  acción  de  petición  de  herencia  debe  acompañarse  con  la  de  envío  en  posesión,  cuando 
haya  que  pedirlo  (arts.  3113  á  3116),  y  entablarse  timban  ante  et  Jaez  determinado  por  el 
artículo  3286.  Vé  á  Massé  y  Vérge,  nota  2*  al  §  383  de  Zachariae,  respecto  á  la  petición 
<le  herencia,  cuaudo  es  entablada  sola. 

41  Vé  la  nota  4'  supra,  y  la  17  al  artículo  2177.  El  mismo  Aubry  ya  no  concede  esta* 
acciones  en  su  4'  edición ;  pero  ambas  opiniones  son  estremadas  y  falsas,  y  la  rerdad  ju- 
rídica está  en  el  medio. 

Las  acciones  posesorias  pueden  fundarse  así,  en  la  posesión  ficticia  legal  ó  decretada 
por  el  Juez,  como  en  la  posesión  real  que  el  heredero  tenga  ó  haya  tenido,  no  de  la  he- 
rencia, sino  de  las  cosas  hereditarias  {art.  2102  y  su  arg.).  Vé  la  nota  4*  citada. 

El  despojo,  que  es  la  desposesion  completa  por  medios  violentos  (art.  2192  con  la  nota  63) 
y  la  turbación  en  la  posesión,  que  no  difiere  realmente  de  él  sino  en  la  menor  esteusioo 
de  sus  efectos  (arts.  2408,  2199  inc.  2o  y  arg.  de  ellos),  son  tan  posibles  contra  ia  posesión 
legal  como  contra  la  real. 

La  herencia,  como  universalidad  jurídica,  es  únicamente  susceptible  de  la  posesión  fícticñ 
legal,  y  no  de  una  posesión  efectiva,  ni  siquiera  de  cuasi-posesion  (nota  13).  Son  las  cosa* 
hereditarias  las  únicas  susceptibles  de  posesión  real  (art.  2102  y  su  arg.),  y  por  tanto  \n 
que  pueden  ser  objeto  directo  de  un  verdadero  menoscabo  de  posesión  y  de  las  acción 
posesorias  necesarias  para  remediarlo. 

Y  á  la  verdad  ¿  cuándo  se  dirá  que  una  herencia  es  poseída  ?  ¿  Cuándo  se  dirá  que  b¡ 
habido  despojo  ó  simplemente  turbación  de  la  posesión  de  ella  ? 

En  rigor,  no  se  posee  la  herencia  ó  la  parte  hereditaria,  mientras  no  se  tenga  la  posesión 
de  todas  las  cosas  que  la  constituyen  (art.  2108  y  su  arg.);  sin  que  obste  el  artículo  2410, 
pues  la  herencia  no  es  una  cosa  sino  una  universalidad  jurídica,  ni  es  indivisible,  ya  que 
>e  divide  en  partes  alícuotas,  y  aun  en  partes  materiales  por  medio  de  Ja  partición. 

Así  también,  la  turbación  ó  el  despojo  de  la  posesión  es  relativa  á  las  cosas  hereditarias 
y  no  á  la  herencia,  que  abraza  otros  bienes  (arts.  2313  y  2314),  aunque  pueda  estenderse  a 
t  idas  las  cosas  de  la  herencia  ;  y  no  se  pide  la  restitución  de  la  herencia  sino  de  las  cosas 
despojadas,  ni  que  no  se  turbe  la  posesión  de  la  herencia,  sino  de  tales  ó  cuales  cosas  he- 
reditarias. 

Ademas,  según  los  artículos  2189  y  2490  las  cosas  inmuebles  son  las  únicas  susceptibles 
de  una  acción  posesoria. 

Pero  una  vez  que  se  reúnan  las  condiciones  de  esta  acción,  ella  procedería  no  solo  con- 
tra los  estrados  sino  también  contra  el  que  pretendiese  un  título  á  la  herencia  ó  una  parte 
de  ella,  como  heredero  instituido ;  y  aun  contra  el  coheredero  reconocido  en  el  caso  del 
artículo  2191  inciso  2*. 

Pero  6Í  el  quo  turba  la  posesión,  se  apropió  de  esta,  sabiendo  que  existia  otro  que  se 
reputaba  heredero  único  ó  coheredero,  por  creerse  él  también  heredero  único  ó  cohere- 
dero, creemos  que  será  pasible  de  las  acciones  posesorias,  ó  de  la  petición  de  la  herencia 
(irt.  2181  inc.  1°  al  fin),  pues  en  tal  caso  hay  la  oposición  implícita,  que  debe  suponerse 
en  todo  poseedor,  á  que  otro  menoscabe  su  posesión  (art.  2Í97) ;  y  entonces,  no  ha  debido 
apropiarse  él  mismo  la  posesión,  sino  implorarla  délos  tribunales:  artículos  2470,2471  y  ar- 
gumento de  ellos  y  argumento  de  los  artículos  3113  á  3110.  Compara  con  el  3130  inciso  2*. 

Suponemos  que  la  acción  posesoria  no  está  prescripta  ;  sobre  lo  cual  y  todo  lo  relativo 
á  esa  materia  nos  referimos  á  su  título  respectivo  (arts.  2170  á  2503). 

4á  Las  posesorias  pasan  á  los  herederos  (arts.  2129,  3420  nota 29  y  arg.  de  los  arts.  2470 
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34%4.  Art.  13.  —  El  heredero  tiene  acción  *•  para  que  se  le  restituyan  las  cosas 
hereditarias,  poseidas  por  otros  como  sucesores  universales  del  difunto,  ó  de  los 
■que  tengan  de  ellas  la  posesión  4*  con  los  aumentos  *•  que  haya  tenido  la  heren- 
cia ;  y  también  para  que  se  le  entreguen  aquellas  cosas  de  que  el  difunto  era  mero 
tenedor,  48  como  depositario,  commdatario  47  etc.,  y  que  no  hubiese  devuelto 
legítimamente  á  sus  dueños.  De  Aubry,  §  616,  y  Chile,  allí. 

425.  Art.  14.  —  La  acción  de  petición  de  herencia  se  da  contra  un  pariente 
grado  mas  remoto  que  ha  entrado  en  posesión  de  ella  por  ausencia  ó  inacción 


cion  posesoria  para  hacerse  mantener  ó  reintegrar  en  la  posesión  de  la  herencia,  mirada 
como  una  universalidad  jurídica,  porque  se  juzga  que  ha  continuado  la  posesión  del  di- 
funto, como  ha  quedado  establecido.  [Art.  3419.  De  Aubry,  allí,  nota  7a]. 

Art.  13.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1261.  —  Zacharia3,  §  383  ;  Merlin,  Rép.  verb.  hérédité  et 
verb.  success.,  Sec.  Ia,  §  6°.  [Cita  de  Aubry,  nota  laJ. 


y  2477],  y  lo  mismo  las  petitorias,  sean  reales  ó  personales ;  á  no  ser  que  una  ley  espresa 
las  declare  intrasmisibles  por  herencia.  Vé  los  artículos  498  y  1100. 

is  La  acción  a*  que  el  artículo  chileno  y  Zachariae  se  refieren  es  la  petición  de  herencia  ; 
pero  la  acción  posesoria  respectiva  procederá  también  en  su  caso  (art.  3123  precedente). 

44  0  como  causahabientes  de  esos  sucesores,  dice  Aubry;  esto  es,  como  sucesores  á 
título  universal  de  esos  sucesores  universales  -r  pues,  como  todos  reconocen,  la  acción  que 
procede  contra  el  adquirente  de  una  6  mas  cosas  hereditarias,  es  la  reivindicación  y  no  la 
petición  de  herencia,  y  procederá  solo  esta  última,  si  la  cosa  es  poseída  por  quien  se  diga  * 
sucesor  universal  (Aubry,  allí,  notas  8a  y  9a ;  etc.  Maynz,  §  408,  notas  32  y  58,  4a  edición). 
Compara  con  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2766.  Sin  embargo,  el  cesionario  de  derechos 
sucesorios  es  equiparado  aquí  al  sucesor  universal  (nota del  Dr.  Velez  al  art.  3125 ;  Aubry 
allí,  nota  6a  y  vé  la  nota  20  ;  Maynz,  §§  495  note  29  y  490 nota  23  ;  §§  413  y  408,  4a  edi- 
ción; vé  también  nuestra  nota  al  art.  3265  y  la  13  al  3454).  No  es  fácil  darse  cuenta  de 
esta  diferencia  que  se  establece  entre  dos  casos  de  adquisición  por  título  singular ;  y  á 
pesar  de  la  identidad  que  existe  en  el  fondo  entre  ambas  acciones  (nota  41),  nuestro  Co- 
dificador las  hace  diferir  profundamente  en  cuanto  á  la  manera  de  prescribirse  y  también 
difieren  en  el  fuero  respectiro :  vé  el  artículo  3286  con  la  nota  al  n#  4%  y  la  nota  5a  al  §  383 
de  Zacharia?. 

Así,  creemos  que  el  cesionario  prescribirá  los  inmuebles  hereditarios  y  demás  derechos 
prescriptibles,  como  cualquier  otro  adquirente  por  título  singular,  y  que  cuando  la  peti- 
ción de  herencia  no  proceda  ya  contra  el  cedente  (vé  dicha  nota  41,  hacia  el  fin),  tampoco 
procederá  contra  el  cesionario. 

Maynz,  reconociendo  que  es  un  punto  dudoso  y  cuestionado  (nota  23  citada),  dice  que 
la  petición  de  herencia  corresponde  al  cesionario  de  ella,  utiliter  quasi  ex  ture  cesso 
$S  413  nota  19  y  431  nota  30). 

*5  Es  decir,  amen  de  los  accesorios  (art.  575)  las  accesiones,  frutos  y  mejoras,  que  en 
principio  corresponden  al  dueño  de  la  cosa  principal.  Aceessoríum  sequüur  principale  suum 
Vé  ios  artículos  3127  y  3129,  y  compara  con  el  3307. 

*•  El  heredero  representa  al  difunto  (art.  3419),  y  continuando  su  personalidad  jurídica 
la  «rpetua. 

*7r.éase,  comodatario,  como  está  en  el  códice  oficial  de  erratas.  Si  el  demandado  quiere 
garande,  debe  hacer  citar  al  juicio  al  depositante  ó  comodante  :  artículos  2466,  2469  y 
su  arginento. 

.  U.  30 
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de  los  parientes  mas  próximos  ;  *$  ó  bien,  contra  un  pariente  del  mismo  grado,  '  . 
que  rehusa  reconocerle  la  calidad  de  heredero  i  que  pretende  4i  ser  también  lia-  ,fi 
mado  á  la  sucesión  en  concurrencia  con  él.  Aubry,  allí.  * 

3426.  Art.  15.  —  En  caso  de  inacción  de  heredero  legítimo  ó  testamentario,  la 
acción  corresponde  á  los  parientes  que  se  encuentran  en  grado  sucesible,  *•  y  el 
que  la  intente  no  puede  ser  repulsado  por  el  tenedor  de  la  herencia,  porque  existan 
otros  parientes  mas  próximos.  Aubry,  allí,  na  1*.  " 

3427.  Art.  16.  —  El  tenedor  de  la  herencia  debe  entregarla  al  heredero  con  to- 
dos los  objetos  hereditarios  que  estén  en  su  poder,  "  y  con  las  accesiones  y  mejo- 
ras "  que  ellos  hubiesen  recibido,  aunque  sean  por  el  hecho  del  poseedor.  Aubry, 
allí,  n°  3*  a. 

3428.  Art.  17.  —  El  tenedor  de  buena  fé  de  la  herencia  no  debe   ninguna  in- 

Art.  14.  —  Cuando  el  título  de  heredero  que  se  atribuye  el  demandante,  es  reconocido 
por  el  demandado,  la  acción  es  meramente  de  división  y  no  de  petición  de  herencia.  Has 
en  la  hipótesis  contraria  hay  una  contestación  prejudicial  á  la  acción  de  división,  y  esta 
contestación  supone  que  ha  tenido  origen  en  [constituye,  dice  Aubry]  una  verdadera  acción 
de  petición  de  herencia.  —  Durantón,  Tom.  7a,  n°*  92  hasta  95.  —  Pothier,  Prnpriété, 
na375.  —  Aubry  y  Rau,  §  616  y  nota  5\  —  L.  13,  §§  4a  y  8a,  Tít.  3°,  Lib.  50,  Díg.  [De 
Aubry,  notas  5"  y  6a.  [Vé  nota  7a  al  art.  2760]. 

Hay  una  inmensa  diferencia  [vé  nota  44]  eutre  el  adquirente  de  derechos  sucesorios,  y 
el  adquirente  de  objetos  hereditarios  singularmente  considerados.  El  primero  está  some- 
tido a  la  acción  de  petición  de  herencia  y  el  segundo  á  la  acción  de  reivindicación  como 
tenedor  A*  título  singular  de  los  objetos  hereditarios. — L.  7a,  Tít.  31,  Lib.  3%  Cód.  Romano. 
Merlin,  Rép.  verb.  néréditc,  n°  7°.  —  Belost-Jolimont,  sobre  Chabot,  Observ.  4",  sobre  el 
art.  756.  —  Pothier,  Propriété,  nc»  370  á  374.  [De  Aubry,  notas  7"  y  8a]. 

Art.  15.  —  Aubry  y  Rau,  §  616. 

Art.  16.  —  Pothier,  Propriélé,  n°«  398  á  405.  —  Zachariae,  §  383.—  LL.  19  y  20,  Dig.  Dt 
heeredit.  petitione.  [De  Aubry  y  Zacharia?,  allí]. 

41  En  este  caso  la  acción  posesoria  procedería  también  contra  él  (no  obsta  el  art.  3430 
inc.  2*  combinado  con  el  3o),  á  no  ser  que  se  haya  conducido  no  como  heredero  ó  cohere- 
dero, sino  como  gestor  de  negocios,  en  cuyo  caso  no  haría,  oposición  á  la  restitución  de 
los  bienes. 

En  el  caso  del  inciso  3*  citado  sería  mas  difícil  que  justificase  su  rol  de  gestor. 

49  Léase,  á  quien  pretende,  como  trae  Aubry  y  lo  exige  la  razón,  pues  la  acción  se  da 
contra  el  coheredero  que  rehusa  reconocer  la  calidad  de  coheredero  á  quien  pretende  serlo 
y  á  favor  de  este  último.  Puede  verse  el  final  de  la  nota  41. 

40  Pero  si  el  heredero  de  grado  mas  próximo  no  pidió  la  posesión  judicial,  no  debe  dár- 
sele esta  al  de  grado  mas  remoto,  si  triunfa,  sin  antes  citar  á  los  que  se  consideren  coa 
derechos  hereditarios  á  la  sucesión  cuestionada  (art.  3416  y  sn  arg.). 

Bl  Pero  si  el  demandado  prueba  que  es  pariente  en  grado  sucesible,  es  claro  que  el 
demandante  debe  justificar  el  parentesco  ó  el  testamento  que  funde  su  pretensión  de  he- 
redero único  ó  de  coheredero. 

••  Y  sus  accesorios  (nota  45) :  artículos  575  y  3307. 

88  Vé  la  nota  45  en  cuanto  á  las  accesiones,  y  el  artículo  3429  en  cnanto  á  los  frutos  * 
mejoras;  del  que  se  colige  que  el  poseedor  puede  llevar  las  mejoras  voluntarias,  si  al  b" 
cerlo  no  causa  perjuicio  á  la  cosa  (art.  2443  inc.  3a  y  su  arg. ;  vé  la  nota  165  á  él).  En <e~ 
recho  romano  el  poseedor  de  buena  fé  debe  ser  indemnizado  de  todas  las  impensas  heJ*s; 
mientras  que  el  de  mala  fé  {prado)  solo  tiene  el  derecho  de  llevarlas  [ius  tolUndi),  sitl  "* 
cerlo  no  causa  perjuicio  á  la  cosa  (leyes  38  y  39,  §  Ia,  Tít.  3a,  Lib.  5a,  Dig.). 
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demnizacion  por  la  pérdida,  ó  por  el  deterioro  que  hubiese  causado  á  las  cosas 
hereditarias,  á  menos  que  se  hubiese  aprovechado  del  deterioro  ;  y  en  tal  caso  por 
solo  el  provecho  que  hubiese  obtenido.  8i  El  tenedor  de  mala  fé  está  obligado  á 
reparar  todo  daño  que  se  hubiere  causado  por  su  hecho.  Está  también  obligado  á 
responder  de  la  pérdida  ó  deterioro  de  los  objetos  hereditarios  ocurrido  por  caso 
fortuito,  á  no  ser  que  la  pérdida  ó  deterioro  hubiese  igualmente  tenido  lugar  si  esos 
objetos  se  hubieran  encontrado  en  poder  del  heredero.  Aubry,  allí,  letra  c.  " 

3429.  Art.  18.  —  En  cuanto  á  los  frutos  de  la  herencia  y  á  las  mejoras  hechas 
en  las  cosas  hereditarias,  se  observará  lo  dispuesto  respecto  á  los  poseedores  de 
buena  ó  mala  fé.  Aubry,  allí,  letra  e,  y  Chile  1266*.  »• 

3430.  Art.  ^9.  —  El  poseedor  de  la  herencia  es  de  buena  fé  cuando  por  error 
de  hecho  ó  de  derecho  "  se  cree  legítimo  propietario  de  la  sucesión  cuya  posesión 
tiene.  Los  parientes  mas  lejanos  que  toman  posesión  de  la  herencia  por  la  inacción 
de  un  pariente  mas  próximo,  no  son  de  mala  fé,  por  tener  conocimiento  de  que  la 
sucesión  está  deferida  á  este  último.  6$  Pero  son  de  mala  fé,  cuando  conociendo 
la  existencia  del  pariente  mas  próximo,  saben  que  no  se  ha  presentado  á  recoger 
la  sucesión  porque  ignoraba  que  le  fuese  deferida.  Aubry,  allí,  nota  23.  6* 

Art.  17. —  Del  tenedor  de  buena  fé  de  la  herencia,  dice  la  ley  romana,  quia  quasi  rem 
mam  neglexit  nulli  querelce  subjectus  esl,  L.  31,  Tít.  3°,  Lib.  5°,  Dig.  fen  el  §  39:  nota  al 
art.  2433].  Lo  mismo  la  L.  4",  Tít.  14,  Part.  6a.  —  Pero  el  que  toma  una  sucesión  á  la 
cual  sabe  que  no  tiene  ningún  derecho,  se  encuentra,  por  su  solo  hecho,  sometido  á  la 
obligación  de  restituirla  inmediatamente  al  legítimo  heredero,  y  debe,  por  su  mala  fé,  ser 
considerado  como  constituido  en  mora  desde  el  primer  momento  de  la  ocupación  de  las 
cosas  hereditarias.—  Zachariaj,  §  383.—  Toullier,  Tom.  3°,  n°303.  [De  Aubry,  notas  13  y  14 J. 

Art.  18.  —  Zachariae,  §  383.  —  Véase  la  L.  4*,  Tít.  14,  Part.  6*,  que  trae  disposiciones 
especiales  respecto  de  los  frutos  de  la  herencia  según  el  tenedor  sea  de  buena  ó  mala  fé. 

Art.  19.  —  En  cuanto  á  la  primera  parte,  véanse  LL.  9%  14  y  18,  Tít.  29,  Part.  3a.  Y  en 

6i  Como  cualquier  otro  poseedor  de  buena  fé.  Vé  los  artículos  2432  con  la  nota  138  y 
2433  inciso  1\ 

•6  Como  todo  poseedor  de  mala  fé  (art.  2437).  Si  obtuvo  la  posesión  de  la  herencia  por 
estafa  ó  por  medios  violentos,  le  será  aplicable  también  el  artículo  2438.  Se  vé,  pues,  que 
habría  bastado  estender  la  referencia  del  artículo  siguiente  á  las  pérdidas  y  deterioros 
de  las  cosas  hereditarias. 

66  Y  en  general,  serán  aplicables  las  disposiciones  todas  relativas  á  los  poseedores  de 
buena  y  mala  fé  (arts.  2494  á  2446).  Vé  el  artículo  £432  incisos  2*  y  3*. 

"  Vé  los  artículos  4009  y  2358  con  la  nota  17,  y  nuestras  notas  58  siguiente  y  66  al  fin, 
y  á  Demolombe  IX,  629.  % 

"  Luego,  si  no  son  de  mala  fé,  hay  que  considerarlos  como  de  buena  fé.  Entre  tanto, 
si  sabe  que  la  herencia  corresponde  no  á  él  sino  á  otro  ¿  cómo  puede  abrigar  la  persua- 
cion  de  que  su  posesión  es  legitima  y  fundada  en  un  derecho?  Vé  la  nota  48  supra  y  la 
17  al  artículo  2358. 

Esta  desviación  del  principio  que  no  tiene  el  apoyo  de  Pothier,  aunque  lo  contrario  se 
consigne  enla|nota  del  Dr.  Velez,  puede  justificarse  no  solo  por  la  necesidad  de  evitar  que 
los  intereses  estén  abandonados,  como  por  la  inacción  del  pariente  mas  próximo  que  acaso 
obedece  á  justos  móviles,  y  la  eventualidad  del  llamamiento  á  la  herencia  del  pariente 
mas  remoto. 

"  Lo  mismo,  si  saben  que  no  se  presentó  por  habérsele  intimidado,  ó  á  causa  de  una 
imposibilidad  física,  pues  la  inacción  no  es  en  tales  casos^ voluntaria  sino  forzosa* 
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CAPÍTULO  n 

DE  LAS  OBLIGACIONES  DEL  HEREDERO.  *  [Vé  art.  296] 

3431.  Art.  20.  —  El  heredero  está  obligado  ••  á  respetar  los  actos  de  adminis- 
tración 6l  que  ha  celebrado  el  poseedor  de  la  herencia  á  favor  de  terceros,  •*  sea 
el  poseedor  de  buena  ó  mala  fé.  De  Aubry,  allí. 

3432.  Art.  21.—  Los  actos  de  enajenación  de  bienes  inmuebles  á  título  oneroso*3 

cuanto  á  !a  segunda  [Aubry  cita]  LL.  20,  §  6-  [léase  $«12  y  13],  y  25,  §_ 5°,  Tít.  3e,  Lib.  5\ 
Dig.  —  Pothier,  Propriété,  n°«  395  á  397.  —  Aubry  y  Rau,  §  616  letra  F. 

Art.  20.  —  Aubry  y  Rau,  §  616  n#  5#.  —  «  Proudhon,  Usufruit,  n#  1319  >. 

*°  Esta  obligación  es  eventual  y  no  necesaria  en  el  heredero.  Así,  este  artículo  y  el 
siguiente  estarían  mejor  colocados  en  el  Capítulo  anterior,  como  una  dependencia  de  la 
petición  de  herencia,  y  es  en  ese  lugar  donde  los  escritores  tratan  de  ellos. 

61  Se  consideran  actos  de  administración,  en  general,  los  que  no  son  de  disposición  ó 
enajenación.  Vé  la  nota  14  al  artículo  1882.  Tales  son :  cobrarlos  créditos  y  rentas,  y  pagar 
las  deudas  hereditarias,  especialmente  si  están  vencidas  (arg.  de  los  arts.  3385  §  2*,  y  732 
coa  la  nota  del  Dr.  Velez) ;  hacer  mejoras  necesarias  ó  útiles  (arg.  de  dicho  art.  y  $:  vé 
el  art.  591} ;  arrendar  las  cosas  hereditarias  (final  del  art.  2672) ;  constituir  prendas  y  aún 
hipotecas  en  seguridad  de  las  deudas  de  la  sucesión,  si  es  por  exigencia   legal  ó  un 
medio  necesario  para  evitar  una  ejecución  (vé  el  art.  3392  con  la  nota  74) ;  enajenar  por 
título  oneroso  las  cosas  muebles  que  no  puedan  conservarse  y  las  que  el  difunto  tenia 
para  vender  (arg.  de  los  arts.  3395  inc.  1*  y  410).  Compara  con  el  artículo  1052.  Pero  son 
actos  de  disposición  y  no  de  administración,   enajenar  las  demás  cosas,  especialmente 
si  es  á  título  gratuito  ;  transar,  comprometer  la  causa  en  arbitro  (arg.  de  los  arts.  3392 
y  3395j,  constituir  un  anticrésis  ó  un  usufructo,  y  en  general,  hacer  renuncias  6  enajena- 
ciones á  título  gratuito,  salvo  las  pequeñas  dádivas  de  práctica  (art.  1883  n#  8°  y  nota  34  al 
art.  3328):  argumento  del  artículo  1883  n°»  3,  4,  7  y  8. 

El  préstamo  de  dinero  puede  regirse  por  el  n°  9  de  dicho  articulo,  y  las  novaciones  y 
constituciones  de  otros  derechos  reales,  pueden  según  los  casos  constituir  ó  no  actos  de 
administración. 

82  Todos  los  escritores  franceses  exigen  que  los  terceros  sean  de  buena  fé,  pero  lo  único 
seguro  y  cierto  es  que  no  puede  mantenerse  la  validez  de  los  actos  celebrados  por  estos 
con  conocimiento  de  que  el  poseedor  de  la  herencia  es  de  mala  fé,  según  el  artículo  3430 
precedente.  Compara  con  el  3133  siguiente. 

Y  á  la  verdad,  si  un  tercero  compra  una  cosa  mueble,  sabiendo  que  el  vendedor  no  tiene 
«obre  ella  ningún  derecho  actual  ó  eventual,  ¿cómo  puede  ser  válida  semejante  compra? 
Vé  los  artículos  1330,  2414  y  #2415.  Lo  mismo,  si  le  paga  (vé  los  arts.  733,  738  y  el  732 
con  sus  notas)  ó  recibe  de  él  una  prenda  (vé  el  art.  2783)  ó  una  hipoteca  (vé  el  art.  3121). 

Cuando  á  la  mala  fé  del  poseedor  y  del  tercero  se  une  la  connivencia  ó  colusión,  es 
escusado  decir  que  los  estafadores  no  merecen  la  protección  sino  el  castigo  de  la  ley.  Vé 
el  artículo  3312  con  su  nota. 

Muy  distinta  cosa  es  la  mala  fé  del  poseedor,  porque  lo  que  interesa  considerar  inme- 
diatamente no  es  la  buena  ó  mala  fé  de  él,  sino  la  del  tercero.  Vé  sin  embargo  el  artículo 
siguiente ;  y  compara  con  el  2132  y  la  nota  37. 

61  Los  á  título  gratuito  son  mirados  con  mucho  menos  favor,  y  no  valdrían,  aunque 
fuesen  de  bienes  muebles  de  cualquier  naturaleza  (vé  la  nota  61) :  argumento  a  fortiori  de 
los  artículos  968  y  971.  Vé  la  nota  63  al  artículo  2780.  Es  entendido  que  queda  á  salvo  el 
derecho  de  hacer  valer  la  prescripción  de  las  cosas  prescriptibles.  Las  donaciones  con 
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que  hubiese  hecho  el  poseedor  de  la  herencia,  tenga  ó  nó  buena  fé,  64  son  igual- 
mente válidos  respecto  al  heredero,  cuando  el  poseedor  es  pariente  del  difunto 
en  grado  sucesible,  y  ha  tomado  la  herencia  en  esta  calidad  por  ausencia  ó  inac- 
ción de  los  parientes  mas  próximos,  65  y  cuando  66  la  posesión  pública  y  pací- 
fica de  la  herencia  ha  debido  hacerle  considerar  como  heredero,  *7  siempre  que 
el  tercero  con  quien  hubiese  contratado  hubiera  tenido  buena  fé.  **  Si  el  poseedor 
de  la  herencia  hubiese  sido  de  buena  fé  debe  solo  restituir  el  precio  que  se  le 
hubiere  pagado.  Si  fuese  de  mala  fé  debe  indemnizar  á  los  herederos  de  todo  per- 
juicio que  la  enajenación  haya  causado.  De  Aubry,  allí,  notas  31  y  17.  fl* 

Art.  21.  —  Algunos  escritores  sostienen  la  nulidad  de  la  enajenación  [de  inmuebles] 
hecha  por  el  tenedor  de  la  herencia  ;  sin  embargo,  autores  muy  respetables  están  por  la 
validez  de  ella  cuando  hay  buena  fé  por  parte  del  comprador  de  las  cosas  hereditarias.  — 
Chabot,  sobre  el  art.  756,  n#»  13  a  15.  —  Belost-Jolimont,  sobre  Chabot,  Observ.  4éal 
art.  756.  —  Duvergier,  De  la  vente,  Tora.  1°,  n°  225.  —  Demolorabe,  Tora.  14,  n#«  242  á 

cargos  á  beneficio  de  la  herencia  y  las  en  remuneración  de  servicios  hechos  al  difunto 
deben  ser  clasificadas  de  conformidad  á  los  artícnlos  1825  á  1827, 1829  y  1830.  El  derecho 
de  revocación  pertenece  al  heredero  verdadero. 

84  La  buena  fé  se  exige  solo  en  el  adquirente :  vé  la  nota  62. 

85  Y  que  puede  ser  ó  nó  de  buena  fé :  vé  el  artículo  3430. 

66  Aubry  dice  simplemente,  que,  haciendo  de  esta  circunstancia  una  de  las  condiciones 
de  un  caso  único  y  no  un  caso  distinto,  como  resulta  claramente  de  nuestro  artículo ; 
aunque  en  la  nota  se  diga,  «  pero  otra  cosa  es  restringiendo  el  caso  á  la  hipótesis  indicada 
en  el  artículo  ». 

El  punto  puede  ser  muy  dudoso  en  teoría,  pero  debemos  atenernos  al  testo  de  la  ley. 

¿  En  qué  consistirá  la  buena  fé  requerida  en  arabos  casos  ?  En  la  falsa  creencia  de  que 
el  enajenante  es  el  verdadero  y  único  heredero,  y  como  tal  con  perfecto  derecho  de  ena- 
jenar el  inmueble;  pues  no  bastará  que  le  considere  cohedero pro  indiviso  {art.  1332,  su 
arg.  y  art.  924).  Pero,  á  diferencia  del  heredero  en  el  caso  del  artículo  3430  inciso  1°,  cree- 
mos que  el  error  de  derecho  no  le  escusará  según  el  citado  artículo  924,  el  argumento  del 
2358,  y  argumento  o  fortiori  del  4009,  pues  si  no  habilita  para  la  prescripción,  menos 
debe  permitir  la  adquisición  inmediata.  La  escepcion  consagrada  por  el  artículo  3130  citado 
se  funda  en  consideraciones  especiales  al  caso,  y  no  puede  ser  completamente  justificada. 

Ademas,  Aubry  y  Rau  hablan  de  error  invencible,  y  el  de  derecho  no  lo  es. 

67  En  el  concepto  general.  Error  communis  facit  im.  Esto  hace  verosímil  la  buena  fé 
del  heredero,  pero  no  obsta  á  que  se  pruebe  su  mala  fé  (art.  2364). 

88  Vé  la  segunda  parte  de  la  nota  66.  Se  hace  una  escepcion  al  principio  del  artículo 
3272,  por  el  favor  que  merece  una  adquisición  á  título  oneroso  hecha  de  buena  fé  (vé  la 
nota  22  á  dicho  art.),  sobre  todo  en  presencia  de  la  inacción  del  heredero.  Compara  con 
los  artículos  124,  787, 1052,  3311,  3312  y  3350  y  sus  notas  respectivas. 

••  Los  artículos  3430,  2-143  inciso  2°  y  2439  con  sus  notas  sirven  de  esplicacion  de  estos 
dos  incisos.  Ellos  han  debido  constituir  un  artículo  separado  ó  incluirse  en  los  artículos 
3428  y  3129,  pues  importan  disposiciones  generales  aplicables  á  las  enajenaciones  á  título 
oneroso  ó  gratuito  hechas  por  cualquier  poseedor  de  la  herencia,  aunque  no  sea  un  here- 
dero aparente. 

El  poseedor  de  buena  fé  que  hizo  la  enajenación  nunca  está  obligado  sino  por  el  pro- 
vecho qne  haya  sacado.  Vé  nuestra  nota  143  al  articulo  2443  citado,  á  Maynz,  §  409  n*  2o, 
4*  edición,  y  á  Aubry  en  la  nota  10,  que  se  refiere  al  caso  del  pago  de  una  obligación 
natural. 
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3433.  Art.  22.  —  El  heredero  debe  cumplir  las  obligaciones  que  graran  la  per- 
sona y  el  patrimonio  del  difunto,  y  las  que  nacen  de  la  trasmisión  misma  de  es*» 
patrimonio. 'ó  que  el  difunto  ha  impuesto  al  heredero  en  esta  calidad.  Aubry,  §  81" 
nota  2a :  Cód.  Francés  724\  T1 

3434.  Art.  23.  —  Los  acreedores  de  la  herencia  7*  gozan  contra  el  heredero,  " 
de  los  mismos  medios  de  ejecución  que  contra  el  difunto  mismo,  y  los  actos  eje- 
cutorios contra  el  difunto  lo  son  igualmente  contra  el  heredero.  Aubry,  allí,  n*3*. 
notas  8-  d  10.  T4 


TITULO  Y 

De  la  teparaelon  de  lo»  patrimonio*  del  dlfanta 
y  del  heredero  1 

3S35.  Art.  Io.  —  Todo  acreedor  de  la  sucesión,  *  sea  privilegiado  ó  hipotecario, 

250.  —  Aubry  y  Ran,  nota  31  al  §  616,  satisfacen  plenamente  á  todas  las  objeciones  que  se 
bacen  contra  la  doctrina  que  forma  el  artículo.  Cuando  se  dice  que  son  de  ningún  valor 
las  enajenaciones  hechas  por  el  heredero  aparente,  no  importa  mas  que  establecer  lo  que 
puede  dudarse,  que  por  hallarse  alguien  en  posesión  de  una  herencia,  no  está  autorizado 
para  disponer  de  los  bienes  inmufbles  que  hay  en  ella  ;  pero  otra  cosa  es  restringiendo  el 
cato  á  la  hipótesis  indicada  en  el  articulo. 
La  resolución  del  artículo,  podemos  decir,  está*  espresamente  sancionada  por  la  L.  5* 
la  37],  Tít.  11,  Part.  6a,  pues  sea  el  tenedor  de  los  bienes  hereditarios  de  buena  ó  mala 
dicha  ley  sostiene  la  enajenación,  y  solo  á  él  impone  la  responsabilidad  de  indemnizar 
A  los  herederos.  Por  otra  parte,  el  silencio  de  los  herederos  que  hubiesen  tenido  [¿y  si  do 
lo  tuvieron  ?j  conocimiento  de  la  enajenación,  supone  el  asentimiento  de  ellos,  como  antes 
de  ahora  lo  fiemos  hecho  notar.  (Art.  ¿4  y  nota,  Tít.  De  los  hecfios).'9 

Art.  22.  —  L.  10,  Tít.  6%  Part.  6",  y  todos  los  Códigos  modernos.  Sobre  la  materia, 
«  Chabot,  art.  873,  n°  23.  —  Toullier,  Tom.  5°,  n#  556,  y  Tom.  6#,  n#  397.  —  Troplong, 
Donation,  n°  1813  ».  —  Zacharia?,  §  384. 

Art.  23.  —  Cód.  Francés,  art.  877.  —  Zachari®,  §  381. 

70  Vé  el  artículo  920  con  sus  notas. 

71  Llamadas  comunmente,  deudas  y  cargai  de  la  herencia.  Vé  los  artículos  1867,  2775 
y  3176  con  sus  notas,  así  como  los  artículos  3192  á  3504,  3315  y  3467  n#  2°,  que  comple- 
mentan esta  materia. 

El  heredero  está  obligado  también  al  cumplimiento  de  los  legados. 

7*  Acreedores  de  la  herencia,  de  la  sucesión  ó  hereditarios  (vé  la  nota  del  Dr.  Vetezal 
art.  3476),  que  son  muy  distintos  de  los  acreedores  del  heredero.  Vé  los  artículos  $135, 
3439,  3411,  etc. 

73  Que  no  es  beneficiario ;  ó  salva  la  escepcion  del  beneficio  de  inventario :  artículo 
*363  inciso  2#,  3373  y  argumento  del  3411.  Vé  ios  artículos  3359,  3369  y  3416  inciso  2*. 

74  Con  mas  razón  que  contra  el  deudor  cedido,  en  que  la  trasmisión  es  por  título  sin- 
gular (nota  7a  al  art.  3265).  El  artículo  1583  es  una  aplicación  parcial  del  presente.  Vé  el 
#492  con  nuestra  nota. 

1  Este  título  debió  ser  colocado  entre  los  dos  anteriores  (nota  Ia  antes  del  art.  3412).  Vé 
las  notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  3344  y  3799,  y  final  de  nuestra  nota  9*  al  3363  y 
Ja  107  al  artículo  3411. 

•  Vé  los  artículos  3138  y  3439  con  sus  notas. 
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é.  término,  ó  bajo  condición,  •  ó  por  renta  vitalicia,  sea  su  título  bajo  firma  pri- 
vada, ó  conste  de  instrumento  público,  *  puede  demandar  contra  todo  acreedor 
del  heredero,  5  por  privilegiado  que  sea  su  crédito,  la;formacion  de  inventario,  y  la 
separación  de  los  bienes  de  la  herencia  de  los  del  heredero,  6  con  el  fin  de  ha- 
cerse pagar  con  los  bienes  de  la  sucesión  con  preferencia  á  los  acreedores  del 
heredero. 7  El  inventario  debe  ser  hecho  á  costa  del  acreedor  que  lo  pidiere.  De 


*  Porque  la  separación  de  patrimonios  es  una  medida  conservatoria.  Vé  los  artículos  546 
y  3436. 

4  Y  aunque  su  crédito  no  esté  aun  escriturado,  pero  se  halle  justificado  6  en  vía  de 
serlo;  no  solo  porque  este  artículo  dice  todo  acreedor  de  la  sucesión  y  la  enumeración  que 
hace  es  demostrativa  y  no  limitativa ;  sino  porque  cuanto  menos  garantías  tiene  un 
«rédito  mas  necesidad  tiene  de  la  separación  de  patrimonios. 

*  Vé  el  artículo  3440.  ¿Y  si  no  hay  acreedor  del  heredero?  La  separación  puede  pedirse 
contra  el  mismo  heredero,  dicen  Demolombe  y  el  Dr.  Velez  al  final  de  la  nota ;  y  esto  en 
prevención  de  créditos  futuros  ó  actualmente  no  conocidos.  Esta  solución  es  muy  justa,  se 
halla  comprendida  en  la  mente  de  la  ley  y  ha  entrado  en  la  previsión  del  Codificador. 

Así,  la  frase  contra  todo  acreedor  del  heredero  es  puesta  para  significar  que  el  privilegio 
tiende  á  evitar  su  concurso  actual  ó  evental,  y  que  no  se  da  contra  los  demás  acreedores 
de  la  sucesión.  Vé  la  nota  7". 

6  Vé  el  final  de  la  nota  9a  al  artículo  3363  y  la  107  al  3411. 

1  Vé  el  artículo  3147.  Contra  los  legatarios  es  también  necesaria  la  separación:  argu- 
mento de  los  artículos  3402,  3447  y  principalmente  del  3477.  Demolombe,  XVII,  122.  Aubry, 
§  619  nota  51,  4a  edición.  El  caso  del  artículo  3799  es  un  caso  de  escepcion,  que  mas  bien 
confirma  nuestra  tesis,  pues  de  la  combinación  de  ese  artículo  con  el  3477  citado  resulta 
que  cuando  la  sucesión  es  solvente,  los  legados  pueden  ser  pagados  antes  ó  al  mismo 
tiempo  que  las  deudas,  si  los  acreedores  no  se  oponen  á  la  entrega  de  ellos. 

La  preferencia  es  solo  contra  los  acreedores  del  heredero  y  no  sobre  los  demás  acree- 
dores del  difunto.  Es  una  preferencia  relativa  y  no  un  privilegio :  vé  el  artículo  3877. 

La  separación  de  patrimonios  tampoco  tiene  por  efecto  menoscabar  la  Ubre  disposición 
de  los  bienes  que  corresponde  al  heredero,  como  propietario  de  la  herencia,  ni  tocar  en 
nada  sus  derechos  y  obligaciones  de  tal  (arg.  a  forliori  de  los  arts.  3363  inc.  2°  y  3367). 

Los  acreedores  del  difunto  no  pueden  impedir  ni  anular  las  enajenaciones  hechas  á 
terceros  que  no  sean  acreedores  del  heredero,  ni  el  pago  del  precio  á  este  último,  ni  evitar 
la  aplicación  del  artículo  3500  ó  del  3492,  si  no  se  opusieron  en  oportunidad  (art.  3477) . 
El  peligro  de  las  enajenaciones  solo  pueden  conjurarlo  por  los  medios  comunes  de  garantías 
personales  ó  reales,  ejecuciones,  embargo  del  precio  (arg.  del  art.  3442  inc.  2*)  y  acción 
pauliana  (art.  962,  etc.).  Demolombe,  n°  209,  parece  querer  dar  á  la  separación  efectos 
análogos  á  los  del  beneficio  de  inventario,  y  restringir  mas  al  heredero  en  este  caso  que 
cuando  es  beneficiario.  Esto  debió  quizá  hacer  la  Jey,  pero  no  lo  ha  hecho  !  No  obsta  el 
artículo  3442  citado. 

Goyena  restringe  la  administración  como  la  del  heredero  beneficiario,  y  el  Código  de 
Luisiana,  1411°,  le  priva  del  derecho  de  enajenación  durante  tres  meses,  lo  que  es  exor- 
bitante. Vé  el  artículo  1384  chileno. 

Si  el  heredero  ó  acreedor  afianza  suficientemente  el  pago  del  crédito  ó  legado  del  que 
pide  la  separación,  creemos  con  Goyena,  873°,  que  esta  dejará  de  tener  efecto :  argumento 
artículos  211  inciso  1°,  302,  967, 1297  y  3460.  Pero  si  la  garantía  llegase  á  ser  ineficaz  (vé 
los  artículos  2002  y  2003),  y  no  fuere  reemplazada,  podrá  pedir  otra  vez  la  separación  de 
patrimonios,  en  cuanto  fuere  procedente.  Compara  con  la  nota  31. 
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Aubry,  S  619  notas  &  y  4" ;  Demolombe,  allí,  **  106  d  110,  y  Goyena  #T> 
y876\  8 

3430.  Art.  2\  —  Los  acreedores  de  la  sucesión  pueden  demandar  la  separaci^D 
de  los  patrimonios,  aunque  sus  créditos  no  sean  actualmente  exigióles,  '  *  ó  aun- 
que sean  eventuales  ll  ó  sometidos  á  condiciones  inciertas  ;  "  pero  los  acreedor*-? 

Art.  1«.  —  Cód.  Francés,  arts.  278  [léase 878]  y  2111.  —  Holandés,  art.  1135  [léase  1153 . 
—  De  Luisiana,  arts.  1397  y  siguientes.  [De  Goyena,  allí  1.  —  Demolombe,  Tom.  17,  nm  Ií*$ 
y  siguientes.  —  Zachariae,  §  385.  —  Chabot,  sobre  el  art.  878.  —  Malpel,  Sur csiontt 
n#  217.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  878.  —  En  las  leyes  españolas  no  hay  disposición  alguc; 
sobre  la  materia.  La  ley  romana  dice  :  quoties  hctredis  bona  solvenda  non  s\mt,  non  solum 
creditores  testatoris  sed  eliam  eos  quibus  legalum  fuerit,  impetrare  bonorum  separatianetz 
cequum  est.  —  L.  6a,  Tít.  6*,  Lib.  42,  Dig.  [De  Goyena,  allí].  Sobre  las  razones  y  coovp- 
niencias  de  la  separación  de  los  patrimonios,  Chabot,  en  el  lugar  citado;  Belost-^Jolimoct 
sobre  Chabot,  Observ.  Ia  á  dichos  artículos. 

Domat,  fundado  en  la  L.  1\  §8*,  Tít.  6#,  Lib.  42,  Dig.,  dice  de  una  manera  general. 
que  si  los  bienes  de  una  sucesión  pasan  del  heredero  á  su  heredero,  y  de  éste  á  lo?  qur 
sucedan,  de  modo  que  la  primera  sucesión  y  las  siguientes  se  encuentren  confundidas  en- 
tre las  manos  de  los  herederos  á  quienes  ellas  pasan,  los  acreedores  de  cada  sucesión  se- 
guirán los  bienes  de  un  heredero  al  otro  y  podrán  demandar  la  separación.  —  Véase  Va- 
zeille, sobre  el  art.  878,  n°  4*. 

La  palabra  demandar  no  significa  precisamente  pedir  al  juez,  sino  también  reclamar. 
invocar,  oponer.  Basta,  pues,  que  el  privilegio,  que  el  derecho  de  preferencia  resultante 
de  la  separación  de  los  patrimonios  sea  reclamado,  invocado  ú  opuesto  delante  del  juez 
que  conozca  del  pago  de  los  créditos,  es  decir,  que  puede  oponerse  como  escepcion,  ó  en 
una  demanda  incidente.  [De  Demolombe,  n°  219,  y  Aubry,  n°  2o  al  finj. 

Se  comprende  en  la  resolución  del  artículo,  á  los  acreedores  hipotecarios  y  privilegia- 
dos, entre  otras  causas,  *  para  aue  puedan  evitar  ciertos  privilegios  buperiores  al  crédito 
de  ellos.  [De  Demolombe,  n°  107]. 

Decimos  que  la  demanda  de  separación  de  bienes  debe  intentarse  contra  los  acreedor?* 
del  heredero,  y  no  contra  el  heredero,  porque  la  separación  de  patrimonios  es  una  causa 
de  preferencia  entre  los  acreedores  de  un  mismo  deudor  y  precisamente  cuando  se  trata 
entre  los  acreedores  de  causa  de  preferencia,  el  deudor  comim  no  podría  representar  á  lus 
unos  contra  los  otros.  Pero  el  heredero  puede  y  debe  intervenir  en  el  juicio  respecto  á  \n 
verdad  y  estension  de  los  créditos.  [Demolombe,  n°  137,  pág.  145]. 

Suponemos  en  todo  esto  que  haya  acreedores  del  heredero  ;  pero  si  no  los  hubiere,  la 
separación  de  patrimonios  puede  pedirse  contra  el  mismo  heredero. —  Demolombe,  Tom.  17, 
desde  el  n°  136.  [Contra,  Aubry,  §  619  nota  32, 4a  edición]. 

8  Sin  el  inventario,  siquiera  de  los  bienes  muebles,  será  poco  menos  que  imposible 
hacer  efectiva  la  separación.  El  inventario  será  judicial,  si  el  acreedor  lo  exigiere:  argu- 
mento del  artículo  3467  n°  2o.  Es  costeado  por  el  que  lo  pide,  y  sin  embargo  creemos  qw 
aprovechará  á  todos  los  acreedores  igualmente :  1#  porque  la  separación  de  patrimonios 
no  se  da  contra  los  acreedores  del  difunto  y  no  debe  empeorar  su  condición  (nota  71; 
2^  porque  producida  la  separación,  esa  situación  existe  para  todos  y  debe  ser  aprovechada 
por  todos :  argumento  de  los  artículos  3437  y  3447 ;  3°  porque  tal  doctrina  es  profesada 
por  muchos  jurisconsultos  franceses,  á  pesar  del  artículo  2111  del  Código  Napoleón,  que 
no  ha  sido  aceptado  en  el  nuestro ;  y  esa  es  también  la  resolución  del  mismo  Goyena  en 

.  su  artículo  875  n*  2°,  aunque  no  sea  del  todo  coherente  con  el  n°  1*. 

Pero  los  que  quieran  aprovechar  ó  hagan  valer  la  separación,  deberán  reembolsar  i 
prorata  ios  gastos  del  acreedor  hechos  en  la  formación  del  inventario. 

9  Sea  porque  su  privilegio  ó  hipoteca  afecte  ciertos  bienes  únicamente  (vé  el  art.  3880» 
etc.),  ó  porque  no  garantice  los  accesorios  del  crédito  (vé  el  art.  39 J8). 

10  Por  ser  á  término  ó  bajo  condición  suspensiva  (art.  3435),  ó  estar  cuestionados 
<nota  4a). 

11  Créditos  eventuales,  son  los  que  aun  no  existen,  pero  pueden  llegar  á  existir  (nota  11 
al  art.  3111). 

11  Las  condiciones  son  siempre  de  existencia  incierta  (arg.  del  art.  5G9). 
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personales  de  los  herederos  pueden  ser  pagados  de  los  bienes  hereditarios,  dando 
fisLxiza  de  volver  lo  recibido,  si  la  condición  se  cumple  á  favor  del  acreedor  de  la 
STioesioiu  Chabot,  allí.  ls 

3437.  Art.  3°.  —  El  acreedor  que  solo  es  heredero  del  difunto,  en  una  parte  de 
la   herencia,  puede  demandar  la  separación  de  los  patrimonios.  De  Chabot,  allí, 

3438.  Art.  4*.  —  Los  legatarios  tienen  también  el  derecho  de  demandar  la  se- 
p  curación  de  los  patrimonios  para  ser  pagados  del  patrimonio  del  difunto,  antes 
cjiae  los  acreedores  personales  de  los  herederos.  Chabot,  allí. 1S 

3439.  Art.  5*.  —  Los  acreedores  del  heredero  no  pueden  pedir  la  separación  de 
los  patrimonios  contra  los  acreedores  de  la  sucesión.  Cód.  Francés,  allí.  16 

Art.  2*.  —  L.  4a,  Tít.  6o,  Lib.  42,  Dig.,  y  Chabot,  sobre  el  art.  878,  n°  4°.  —  Belost-Joli- 
mont,  sobre  Chabot,  Observ.  4*  sobre  dicho  artículo,  VazeilJe,  art.  878,  n°  1°.  |Lui- 
siana  1401«]. 

Art.  3*.  —  Chabot,  sobre  el  art.  878,  n959.  —  Duranton,*Tom.  7,  n°  472.  —  Vazeille,  sobre 
el  art.  878,  n°  2o  —  El  heredero  que  es  al  mismo  tiempo  acreedor  del  difunto,  tiene  para 
el  paco  de  su  crédito,  deduciendo  su  porción  civil  [léase  viril :  nota  al  art.  3492],  los  mis- 
inos derechos  que  cualquier  otro  acreedor.  [De  Chabot,  allí]. 

Art.  4o.  —  L.  4*  [y  6aJ,  Tít.  6*,  Lib.  42,  Dig.  —  Chabot,  sobre  el  art.  878,  n°  8o.  —  Va- 
zeille, art.  878,  n°  Io. 

Art.  5°.  —  Cód.  Francés,  art.  881.  —Holandés,  art.  1157.  —  Napolitano,  art.  801.  — L.  Ia, 
TU.  6»,  Lib.  42,  Dig.  [De  Goyena  877°].  —  Aubry  y  Rau,  §  619,  n°  1°.  ¿  Con  qué  objeto  lo 
harían  ?  La  separación  de  los  patrimonios  no  tiene  por  fin  afectar  especialmente  a  cada 
uno  de  los  dos  patrimonios,  á  cada  una  de  las  dos  clases  de  acreedores ;  el  patrimonio  del 
difunto  á  los  acreedores  del  difunto,  el  patrimonio  del  heredero  á  los  acreedores  del  here- 
dero. Esta  reciprocidad  seria  contra  el  derecho,  pues  que  el  heredero,  aceptando  la  herencia 
simplemente,  es  deudor  personal  de  los  acreedores  del  difunto.  Mas  adelante  establece- 
mos que  si  los  acreedores  del  difunto  no  alcanzaran  á  ser  pagos  con  los  bienes  heredita- 
rios, pueden  concurrir  sóbrelos  bienes  del  heredero  con  los  acreedores  personales  de  este. 
Por  consiguiente,  no  tendría  objeto  alguno  la  pretensión  de  los  acreedores  del  heredero  al 
pedir  la  separación  de  los  patrimonios.  Si  el  derecho  permite  que  la  pidan  los  acreedores 
del  difunto,  es  porque  ellos  deben  ser  pagados  con  los  bienes  de  la  sucesión  con  prefe- 
rencia á  los  acreedores  del  heredero.  —  Véase  Chabot,  sobre  el  art.  881,  y  Vazeille,  sobre 
el  mismo  artículo.  [Lo  que  precede  es  arbitrario  y  nada  convincente]. 

11  Los  artículos  3158  y  3460  traen  disposiciones  análogas.  El  2002  es  aplicable  á  esta 
fianza. 

14  El  artículo  quiere  decir  en  su  confusa  redacción  que  el  coheredero  que  es  acreedor 
del  difunto  por  un  crédito  mayor  que  su  parte  hereditaria,  puede  pedir  por  el  saldo  la  sepa- 
ración de  patrimonios:  nota  del  Dr.  Velez  ;  y  puede  verse  á  Zachariae, §  385  nota  3* ;  á 
Aubry,  §  619  nota  5a ;  Demolorabe,  n°»  111  y  168,  al  fin ;  etc. 

Si  el  crédito  es  inferior  á  su  parte  hereditaria,  ó  si  es  heredero  único,  no  tendrá  mas 
recurso  que  el  beneficio  de  inventario  (art.  3373  inc.  2*J,  pues  de  otro  modo  la  confusión 
estinguiría  su  crédito  (art.  3344) ,  y  dejaría  de  ser  acreedor. 

15  El  artículo  3436  y  gran  parte  del  3435  son  también  aplicables  á  los  legatarios.  Vé  el  3775 
con  la  nota  del  Dr.  Velez. 

18  No  tienen  otro  remedio  que  el  del  artículo  3342,  que  suple  muy  imperfectamente  al 
beneficio  de  separación.  Así  queda  sancionada  por  los  Códigos  una  gran  desigualdad,  por- 
que mientras  los  acreedores  del  heredero  van  espuestos  á  perder  casi  siempre,  los  del 
difunto  nunca  corren  el  peligro  de  empeorar  su  condición  sino  de  mejorarla. 

Demolombe  dice  que  Domat  y  Espiard  consideraban  lógica  y  equitativa  la  reciprocidad. 
Vé  la  nota  al  artículo  3448. 
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3440.  Art.  6*.  —  La  separación  de  patrimonios  puede  ser  demandada  colecti- 
vamente contra  todos  los  acreedores  del  heredero,  ó  individualmente  contra  alguno 
ó  algunos  de  ellos,  ó  colectivamente  contra  toda  la  herencia,  respecto  de  cada  ano 
de  los  bienes  de  que  ella  se  compone.  De  Demolombe,  allí,  a- 124  y  135.   r*r 

Art.  6#.  —  Dnranton,  Tom.  7°,  n*  467.  -  Zacharia?,  §385.  —  Dentante,  Tom.  3*,  n*  213 
bis.  —  Demolombe,  Tom.  17t  n*  124,  134  v  135.  —  Aubry  y  Bau,  $  619  n*  2*.  — EsU 
concesión  de  parte  de  los  acreedores  del  difunto  hacia  algunos  acreedores  del  heredero. 
lejos  de  ser  perjudicial  á  los  otros,  no  puede  al  contrario  sino  aprovecharles,  disminn^eodo 
las  sumas  de  los  créditos  que  debían  ser  pagados  con  los  bienes  del  heredero.  [De  Demo- 
lombe, n«  124J. 


Y  en  efecto,  la  igualdad  de  condición,  adoptada  por  el  Código  de  Luisiana,  1112",  lejos 
de  ser  contra  derecho  como  se  dice  en  la  nota  del  Dr.  Velez,  es  lo  único  que  puede  mantener 
en  Gel  la  balanza  de  la  justicia ;  y  todas  las  razones  que  Goyena  y  Demolombe  aducen  y 
aducirse  puedan  en  pro  de  la  separación  á  favor  de  los  acreedores  del  difunto,  obrarán  con  La 
mismísima  fuerza  en  favor  de  los  acreedores  del  heredero  ;  porque  operándose  la  confusión 
de  patrimonios  á  despecho  de  unos  y  otros  (art.  3343  y  3344; ,  el  remedio  de  la  separación 
debiera  corresponderles  igualmente. 

La  razón  mas  ingeniosa  es  la  dada  por  Ulpiano  en  la  ley  1",  §  £•,  título  6*,  libro  42  del 
Digesto :  cada  uno  puede  empeorar  la  condición  de  su  acreedor,  contrayendo  nuevas  obli- 
gaciones, dice  aquel  célebre  jurisconsulto. 

Pero  si  esto  fuera  cierto,  la  acción  pauliana  (art.  3342),  vendría  por  tierra.  Ademas,  si 
el  heredero,  que  continua  la  persona  del  difunto  (art.  3419),  puede  empeorar  la  condición  de 
sus  acreedores  personales  con  las  deudas  de  la  herencia  que  ha  aceptado,  podrá  también 
empeorar  la  de  los  acreedores  de  su  causante  con  las  deudas  ya  contraidas  ;  del  mismo 
modo  que  puede  con  sus  bienes  propios  mejorarla.  Commoda  et  incommoda  eundem  sequi 
debent. 

En  fin,  las  razones  que  fundan  el  beneficio  de  inventario  á  favor  del  heredero  existen 
también  en  favor  de  sus  acreedores ;  y  un  remedio  que  se  acuerda  á  los  legatarios  que 
tratan  de  lucrar,  no  puede  en  justicia  negarse  al  acreedor  del  heredero  para  evitar  su  daño. 
Y  si  se  arguye,  que  el  heredero  no  puede  menoscabarla  liberalidad  hecha  por  su  causante, 
respondemos  que  tampoco  debe  serle  lícito  comprometer  imprudente  ó  calculadamente  el 
derecho  de  sus  acreedores. 

Demolombe  trata  de  justificar  la  diferencia,  diciendo  que  los  acreedores  del  difunto  han 
esperimentado  un  cambio  muy  grave  con  la  pérdida  de  su  deudor :  mientras  que  los  acree- 
dores del  heredero  tienen  siempre  el  mismo  deudor  y  la  posición  de  ellos  en  nada  ha 
cambiado  (!!) 

La  respuesta  ocurre  fácilmente.  El  que  los  acreedores  del  difunto  hayan  perdido  su 
deudor,  es  una  contingencia  que  han  podido  siempre  prever,  de  que  nadie  tiene  la  culpa 
y  que  si  unas  veces  perjudica,  otras  beneficia  notablemente.  Y  en  cuanto  á  ios  acreedores 
del  heredero,  es  completamente  aventurado  asegurar  que  su  posición  en  nada  ha  cambiado, 
porque  el  deudor  sea  siempre  el  mismo.  Baste  decir  que  si  su  posición  en  nada  cam- 
biase, no  habría  para  qué  acordarles  remedio  alguno ;  y  es  evidente,  por  lo  demás,  que 
ese  cambio  puede  ser  tan  grave  que  venga  á  causar  su  ruina.  Vé  nuestra  nota  29. 

Al  terminar  diremos  que  Goyena  y  el  Código  chileno  conceden  el  beneficio  á  los  acree- 
dores del  heredero  solo  cuando  los  del  difunto  han  usado  de  él  y  en  relación  á  los  que  lo 
han  usado,  y  se  les  niega  cuando  los  acreedores  del  difunto  no  lo  han  pedido,  que  es  el 
caso  precisamente  en  que  mas  necesidad  tendrían  de  él. 

17  0  contra  determinados  bienes  de  ella.  Demolombe,  n°  135  citado.  Después  de  consu- 
mada la  partición,  la  separación  habrá  de  demandarse  separadamente  de  cada  heredero 
(arg.  del  artículo  3492). 
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3444.  Art.  7°.  —  La  separación  de  patrimonios,  se  aplica  á  los  frutos  naturales 
y  civiles  que  los  bienes  hereditarios  hubiesen  producido  después  de  la  muerte 
del  autor  de  su  sucesión,  18  con  tal  que  su  origen  é  identidad  se  encuentren  debi- 
taniente  comprobados.  Demolambe,  allí,  y  Aubry,  allí,  nota  19. 

3442.  Art.  8°.  —  Si  el  heredero  hubiese  enajenado  los  inmuebles  ó  muebles  de 
la  sucesión,  antes  de  la  demanda  de  separación  de  patrimonios,  el  derecho  de 
demandarlos  no  puede  ser  ejercido  respecto  á  los  bienes  enajenados,  cuyo  precio 
ha  sido  pagado.  Pero  la  separación  de  patrimonios  puede  aplicarse  al  precio  de 
los  bienes  vendidos  por  el  heredero,  cuando  aún  es  debido  por  el  comprador ;  " 

Art.  7*.  —  Demolombe,  Tom.  17,  n°  132.  —Aubry  y  Rau,  §  619.  —  Grenier,  Des  hypo- 
théques,  enseña  que  los  acreedores  del  difunto  no  deben  aprovecharse  de  los  frutos  natu- 
rales y  civiles  producidos  por  los  bienes  de  la  sucesión,  antes  de  la  demanda  de  separa- 
ción. Se  funda  en  un  doble  motivo :  1°  en  que  los  frutos,  desde  el  instante  en  que  han 
sido  percibidos  por  el  heredero,  se  han  confundido  con  sus  bienes  personales ;  2o  en  que 
ellos  jamas  han  pertenecido  al  difunto,  pues  que  han  sido  percibidos  después  de  abierta 
la  sucesión.  Si  la  primera  consideración  fuese  justa,  se  aplicaría  también  á  los  frutos  per- 
cibidos por  el  heredero  después  de  la  demanda  de  separación  de  bienes.  El  hecho  de  la 
percepción  de  los  frutos  no  trae  precisamente  la  confusión  de  esos  frutos  con  los  bienes 
personales  del  heredero.  Esa  confusión  será  posible  sin  duda,  y  aún  muy  frecuente,  pero 
entonces  no  hay  sino  una  cuestión  de  hecho  [de  Aubry,  nota  19],  y  la  regla  por  consi- 
guiente debe  ser,  al  contrario,  que  los  acreedores  del  difunto  pueden  demandar  la  sepa- 
ración de  los  patrimonios,  respecto  á  los  frutos  percibidos  por  el  heredero,  siempre  que 
el  origen  é  identidad  puedan  ser  bien  comprobados. 

En  cuanto  al  segundo  argumento,  puede  contestarse  que  la  separación  de  ios  patrimo- 
nios tiene  por  fin  y  resultado  bajo  ciertas  relaciones,  resolver  ficticiamente  la  trasmisión 
de  la  herencia,  -  ~~~ •--•—--  i j-j-j  j-i  » — ^    -  __i—  i_.  i... .1-1  j-*.__*_ 

y  se  retrotrae  e 

nunca  esos  bienes,  y  no  ha  podido  por 

caso,  al  contrario,  de  aplicar  la  máxima  del  Derecho  Romano  fruclus  auge  ni  h&redilatem 

[De  Demolombe,  allí]. 

18  Aunque  el  heredero  los  haya  percibido,  con  tal  que  no  los  haya  consumido;  porque 
los  frutos  corresponden  naturalmente  á  la  herencia  que  los  produjo  {fructus  augent  hceredi- 
tutem)  y  no  alpatrimonio  del  heredero.  La  circunstancia  de  la  percepción  no  es  suficiente 
para  desnaturalizar  su  carácter  y  dependencia  ;  ya  que  no  se  trata  de  su  adquisición  por 
un  poseedor  de  buena  fé  (art.  2425  y  3429),  pues  el  heredero  es  dueño  de  ellos  antes  y 
después  de  su  percepción  (nota  7'  al  art.  3435),  del  mismo  modo  y  por  la  misma  razón  de 
ser  dueño  de  las  cosas  hereditarias  que  los  produjeron,  sino  de  establecer  la  separación 
entre  ambos  patrimonios  y  las  cosas  que  los  constituyen,  y  mientras  los  frutos  hereditarios 
no  estén  confundidos  con  el  patrimonio  del  heredero  y  se  pueda  justificar  su  identidad  y 
origen,  esa  separación  es  siempre  posible  (arg.  del  art.  3444).  Vé  nuestra  nota  99  y  la  del 
Dr.  Velez  al  artículo  2606. 

En  cuanto  á  los  frutos  consumidos,  la  imposibilidad  de  su  separación  es  por  demás  evi- 
dente, pues  que  ya  no  existen ! 

19  Es  un  argumento  forzado,  cuyos  fundamentos  son  arbitrarios.  El  otro  argumento  de 
Grenier  tampoco  se  suelve  de  una  manera  satisfactoria,  como  creamos  haberlo  hecho  en 
la  nota  anterior. 

,0  Mientras  el  precio  es  debido,  puede  decirse  que  representa  á  la  cosa,  pretium  loco 
raí  (vé  el  art.  2782,  la  nota  280  al  art.  2938  y  la  18  al  art.  3112) ;  pero  desde  que  es  entre- 
gado al  heredero,  se  confunde  con  su  patrimonio  propio,  y  se  considera  civilmente  con- 
sumido (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2606). 

Nótese  que  este  inciso  parece  general  y  no  circunscrito,  como  el  anterior,  á  la  enajena- 
ción hecha  antes  de  la  demanda  de  separación.  Uno  y  otro  han  debido,  pues,  redactarse 
asi :  La  separación  de  patrimonios  se  aplica  al  precio  de  los  bienes  hereditarios  vendidos 
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y  á  los  bienes  adquiridos  en  reemplazo  de  la  sucesión,  n  cuando  constase  el  origen 
y  la  identidad.  Zacharice  y  Demolombe,  allí. 

3443.  Art.  9*.  —  La  separación  de  los  patrimonios  no  puede  aplicarse  sino  á 
los  bienes  que  han  pertenecido  al  difunto,  y  no  á  los  bienes  que  hubiese  dado  en 
vida  ai  heredero,  aunque  éste  debiese  colacionarlos  "  en  la  partición  con  sus  co- 
herederos ;  ni  á  los  bienes  que  proviniesen  de  una  acción  para  reducir  una  dona- 
ción entre  vivos.  Demolombe,  allí.  *• 

3444.  Art.  10.  —  La  separación  de  patrimonios  no  se  aplica  á  los  muebles  de 
la  herencia  que  han  sido  confundidos  con  ios  muebles  del  heredero,  sin  que  sea 

Art.  8°.  —  Zachariae,  §  385  y  nota  16.  — ■  Chabot,  sobre  el  art.  880,  nM  6*  v  7\  —  Tonllier. 
Tom.  4-,  n°  511.  —  Demante,  Tom.  7°,  n»  490.  —  Demolombe,  Tora.  17,  n;  134.  Cuando  eJ 
precio  no  está  cobrado,  no  hay  confusión  en  [con]  los  bienes  del  heredero. 

Por  el  principio  que  ha  creado  á  los  acreedores  de  la  sucesión  el  derecho  á  pedir  la 
separación  de  los  patrimonios,  la  separación  se  estiende  á  los  fondos  cambiados  por  el 
heredero  con  otros  fondos  [léase  finíaos]  recibidos  por  él,  á  la  acción  para  retirar  Tléase 
rescatar]  el  inmueble  vendido  por  el  difunto  con  el  pacto  de  retroventa  [art.  13&8],  y 
también  al  que  el  heredero  hubiese  vendido  bajo  esa  condición.  —  Vazeiüe,  Sucesiones, 
n*  5*.  —  Toullier,  Tom.  4o,  n°  542. 

Art.  9».  —  [Luisiana  1106°].  —Demante,  Tom.  3-,  n°  219  bis.  —  Chabot,  sobre  el  art. 
878,  n°  11.  —  Marcado,  sobre  el  mismo  artículo.  —  Duranton,  Tom.  7°,  n*  493.  —  Demo- 
lombe, Tom.  17,  n°  129.  —  Merlin,  Rép.  verb.  séparat.  des  patrim.,  §  4°,  n*  2°.  [Citas  de 
Demolombe  y  Zacharice,  §  385  nota  121.  —  Pothier  ¡"VIH,  220],  enseñando  lo  mismo,  dice : 
«Las  cosas  dadas  entre  vivos  por  el  difunto  al  heredero,  aunque  estén  sujetas  á  ser  co- 
lacionadas, no  están  comprendidas  entre  los  bienes  cuya  separación  tienen  derecho  á 
demandar  los  acreedores,  porque  tales  cosas  no  son  reputadas  bienes  de  la  sucesión,  sino 
por  una  ficción  respecto  á  los  coherederos  del  donatario  (uie  debe  colacionarlas.  Los  acree- 
dores de  la  sucesión  no  pueden  prevalerse  de  esta  ficción  que  no  es  hecha  para  ellos  v. 
Success.,  Cap.  5*,  art.  4*.  —  Chabot,  n*  11.  —  Estensamente  sobre  la  materia,  Vazeille,  art. 
878  n°  6o.  [Citas  de  Aubry,  nota  20]. 


(el  inciso  dice,  comprador  :  si  son  permutados,  la  separación  alcanzaría  á  los  bienes  obte- 
nidos en  cambio)  antes  ó  después  de  la  demanda  de  separación  (pues  el  heredero  conserva 
la  libre  disposición  :  nota  7a) ,  cuando  el  precio  es  debido  ;  pero  no  respecto  al  precio  ya 
pagado,  sino  en  cuanto  &  la  parte  impaga. 
En  el  inciso  Io  debe  leerse  demandarla,  como  dice  Zachariae,  en  vez  de  demandarlos. 

*l  Léase,  de  los  de  la  sucesión.  En  reemplazo,  quiere  decir,  por  permuta,  que  es  el  caso 
único  á  que  Demolombe  viene  á  referirse  en  su  n°  182.  Pero  creemos  que  la  separación 
se  estiende  también  d  los  bienes  adquiridos  con  dineros  de  la  sucesión,  con  cargo  por  su- 
puesto de  justificar  bien  esta  circunstancia,  lo  que  á  veces  será  difícil ;  pues  así  como 
puede  decirse  que  el  precio  representa  á  la  cosa,  esta  representa  á  aquel.  Pretium  loco 
rei  el  res  loco  pretil.  Argumento  de  los  artículos  1248,  1268  y  1273  §  2\  Todo  lo  que  su- 
brogue á  las  cosas  hereditarias,  dice  Aubry. 

M  La  colación  es  de  los  valores  (art.  3479),  y  ella  nunca  aprovecha  directamente  á  los 
deudores  y  legatarios,  porque  no  tiene  mas  objeto  que  mantener  la  igualdad  entre  los 
coherederos  (art.  3480) .  De  modo  que  si  el  coheredero  no  concurre  é  la  sucesión  (arg. 
del  art.  3478)  ó  si  no  existe  mas  que  un  heredero,  no  hay  para  que  hablar  de  colación. 

El  artículo  3374  es  casi  idéntico  á  este  inciso. 

••  Porque  la  reducción  es  para  el  solo  efecto  de  integrar  la  legítima  de  sus  coherede- 
ros, manteniendo  la  igualdad  entre  ellos,  como  en  el  caso  de  colación :  no  puede  ser  de- 
mandada sino  por  los  herederos  forzosos  (art.  1833)  y  es  en  su  esclusivo  provecho.  Así 
también,  si  no  hay  mas  que  un  solo  heredero,  la  reducción  no  es  posible,  y  ella  no  tiene 
lugar  siempre  que  las  legítimas  puedan  cubrirse  con  los  legados  (art.  3604). 
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posible  reconocer  y  distinguir  los  unos  de  los  otros.  Aubry,  allí,  letra  a.  [Vé 
arts.  3441  y  3442  al  fin]. 

3445.  Art.  11.  —  La  separación  de  patrimonios  puede  demandarse,  mientras 
los  bienes  estén  en  poder  del  heredero, ,á  ó  del  heredero  de  este.  **  Los  acreedores 
y  legatarios  pueden  pedir  todas  las  medidas  conservatorias  de  sus  derechos,  antes 
de  demandar  la  separación  de  los  patrimonios.  De  Zacharice,  allí,  y  Demolombe, 
*•  140. ,f 

3446.  Art.  12.  —  La  separación  de  los  patrimonios  puede  ser  demandada  en 
todos  los  casos  que  convenga  al  derecho  de  los  acreedores.  Estos  pueden  deman- 
dar la  separación  del  patrimonio  del  deudor,  del  patrimonio  del  fiador,  cuando  el 
deudor  ha  heredado  al  fiador ;  y  si  el  fiador  ha  heredado  al  deudor,  los  acreedores 
pueden  demandar  la  separación  del  patrimonio  del  deudor  del  patrimonio  del 
fiador.  De  Demolombe,  allí,  »M  148  á  150: 

3447.  Art.  13.  —  La  separación  de  los  patrimonios  crea  á  favor  de  los  acre- 
edores del  difunto,  un  derecho  de  preferencia  en  los  bienes  hereditarios,  sobre 
todo  acreedor  del  heredero  de  cualquier  clase  que  sea.  De  Demolombe,  alli, 
n"  206  y  207.  ,T 

Art.  10.  —  «  L.  1*.  §  12,  Tít.  6*,  Lib.  42,  Dig.  —  Toullier,  Tom.  4°,  n»  559  ».  —  [Citas  de] 
Aubry  y  Rau,  §  619  n*  3°.  [Demolombe,  XVII,  185  á  187]. 

Art.  11.  —  Zachariae,  §  385  y  nota  15.  —  Demolombe,  Tom.  17,  n*  141. 

Art.  12.  —  Código  Francés,  art.  718  [léase  878].  —  L.  3',  Tít.  6°,  Lib.  42,  Dig.  —  Du- 
ranton,  Tom.  7°,  n°  474.  —  Chabot,  art.  878  n°  6*.  —  Demolombe,  n<*  149  y  150.  —  Se  dirá 
que  la  obligación  del  fiador  ó  del  deudor  se  ha  estinguido  por  confusión  farg.  art.  2050]. 
£a  respuesta  sería  que  precisamente  la  separación  de  los  patrimonios  es  el  remedio  á  ese 
mal,  y  que  ella  tiene  por  objeto  impedirlo.  [De  Demolombe,  n°  149]. 

Art.  13.  —  Demolombe,  Tom.  17,  n°  208.  —L.  1',  §  16,  TU.  6-,  Lib.  42,  Dig.  [Cita  de 
Goyena,  875°]. 

,A  A  diferencia  del  derecho  francés  que  después  de  tres  años  no  permite  la  separación 
de  los  muebles.  Vé  nuestra  nota  17  y  el  artículo  4021,  5a. 

"  Y  así  sucesivamente.  Demolombe,  allí,  n*  152.  Pues  la  circunstancia  de  que  por 
acontecimientos  casuales  ó  extraordinarios  hayan  tenido  lugar  rápidas  trasmisiones,  no 
debe  menoscabar  el  beneficio  acordado  al  acreedor. 

,€  Demolombe  dice  que,  si  actualmente  no  le  es  posible  demandar  la  separación,  puede 
adoptar  las  medidas  conservatorias  hasta  que  llegue  la  oportunidad  de  hacerlo  (n°  140); 
y  así  debe  entenderse  nuestro  inciso. 

¿Cuáles  serian  esas  medidas,  ya  que  el  artículo  2111  francés  no  ha  sido  adoptado  por 
este  Código?  Sin  perjuicio  de  los  demás  que  podrían  adoptarse  según  las  circunstancias, 
una  de  las  primeras  y  mas  eficaces  seria  indudablemente  el  inventario,  especialmente  de 
los  bienes  muebles  (vé  el  art.  3433  y  la  nota  8a),  acompañando  su  pedido  con  la  protesta  de 
que  quiere  usar  del  beneficio  de  separación.  Tales  serian  también  el  embargo  de  los  cré- 
ditos ó  del  precio  debido  en  manos  de  los  terceros  deudores,  etc.  Compara  con  los  n*  141, 
143  y  144  de  Demolombe. 

87  En  la  palabra  acreedor  se  comprende  también  el  legatario  (nota  7*).  De  la  redacción 
de  este  inciso  resulta  que  la  preferencia  se  debe  á  los  acreedores  del  difunto  contra  los 
acreedores  del  heredero,  y  no  en  perjuicio  de  los  demás  acreedores  del  difunto  ni  en  be- 
neficio esclusivo  del  que  pidió  primero  la  separación  (compara  con  el  art.  966,  y  vé  la 
nota  8*).  Y  de  su  comparación  con  los  n9*  206  á  208  de  Demolombe  resulta  también  que 
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3448.  Art.  14.  —  Los  acreedores  y  legatarios  que  hubiesen  demanda-do  la  *ep*- 
ración  de  los  patrimonios,  "  conservan  el  derecho  de  entrar  en  concurro  i^obw  loi 
bienes  personales  del  heredero  con  los  acreedores  particulares  de  este,  **  y  aún 
con  preferencia  á  ellos,  en  el  caso  en  que  la  calidad  de  sus  créditos  las  hiciere 
preferibles.  Y  los  acreedores  del  heredero  conservan  sus  derechos  sobre  lo  que 
reste  de  los  bienes  de  la  sucesión,  después  de  pagados  los  créditos  del  difunto. 
Demolombe,  n°  220,  y  Zacharia!,  S  385  nota  29.  ,0 

3449.  Art.  15.  —  El  derecho  de  los  acreedores  de  la  sucesión  á  demandar  la 
separación  de  los  patrimonios,  no  puede  ser  ejercido  cuando  ellos  han  aceptado 
al  heredero  por  deudor,  "  abandonando  los  títulos  conferidos  por  el  difunto. 

Art.  14. —  Sobre  la  disposición  del  artículo  ha  habido  una  cuestión  que  ha  dividido  á 
los  jurisconsultos  Romanos  y  á  los  jurisconsultos  modernos  en  tres  opiniones  diversas. 
*  La  primera  enseña  que  los  acreedores  del  difunto  no  tienen  acción  contra  los  bienes  dea 
heredero,  en  razón  de  haber  dejado  de  tener  al  heredero  por  deudor.  Tal  era  la  opinión 
de  Ulpiauo  y  Paulo,  recesserunt  a  persona  fueredis.  L.  1',  $  17,  y  L.  5',  Díg.,  De  separata 
[Tft.  6*,  Lib.  12]. 

Por  la  segunda,  los  acreedores  del  difunto  después  de  haber  demandado  la  separación 
de  los  patrimonios,  pueden,  en  caso  de  insuficiencia  de  los  bienes  de  la  sucesión,  Hacerse 

Sagar  con  los  bienes  personales  del  heredero ;  pero  bajo  la  condición  de  que  los  aeree— 
ores  personales  del  heredero  fuesen  primero  pagados  sobre  estos  bienes.  Esta  es  la  opi- 
nión de  Papiniano.  Si  proprii  creditores  fueredis  fiíerint  dimisri.  L.  3",  [§  2,  Tít  t>,  Lib. 
42],  Dig.,  eod.,  y  la  siguen,  Pothier,  Succets.,  Cap.  5a,  art.  4o.  —  Domat,  Loi  eivile,  Lib.  3*. 
Tít.  2°,  Sec.  1%  n°  O9.  —  Morcadé,  sobre  el  art.  880,  n°  6».  —  Maieville,  sobre  el  art  878 
[y  Maynz,  §  487  notas  7"  y  8« ;  §  403,  4*  edición]. 

La  tercera  opinión  es  la  que  hemos  aceptado,  y  es  la  que  forma  el  artículo.  El  heredero 
por  su  aceptación  pura  y  simple,  viene  á  ser  deudor  personal  de  los  acreedores  del  difunto, 
como  lo  es  de  sus  acreedores  personales.  Por  lo  tanto,  unos  y  otros  acreedores  del  di- 
funto, legatarios  ó  acreedores  particulares  del  heredero,  pueden  venir  á  concurso   sobre 
los  bienes  del  heredero  obligado  á  unos  y  á  otros.  Se  invoca  la  equidad,  la  reciprocidad ; 
mas  la  reciprocidad,  ¿qué  otra  cosa  sería  sino  la  pérdida  para  los  acreedores  del  difunto 
del  derecho  que  les  da  la  aceptación  pura  y  simple  de  la  sucesión  hecha  por  el  heredero, 
y  un  privilegio  á  los  acreedores  particulares  de  éste  sobre  sus  bienes  ?  [De  Demolombe, 
n°»  218  á  220] .  Demolombe,  Tom.  17,  desde  el  n°  220,  sostiene  perfectamente  la  resolución 
que  damos,  y  responde  á  todas  las  objeciones.  Conforme  con  el  artículo,  Zacharia;,  §  388, 
y  nota  1*  [léase,  385  n"  29].  —  Aubry  y  Rau,  §  619  letra  C.  —  Chabot,  sobre  el  art.  818, 
n*  13.  —  Toullier,  Tom.  4o,  n»  548.  —  Merlin,  Répert.  verb.  séparal.,  §  5",  na  6°.  —  Du- 
ranton,  Tom.  7°,  nOÍ  500  y  501.—  Malpel,   Success.,  n0i  2°  y  18.  —  Vazeille,  art.  878  n#  7». 
[Citas  de  Aubry,  nota  52]. 

Art.  15.  —  Nuestro  artículo  es  igual  al  art.  879  del  Código  Francés,  pero  le  hemos  agre- 


nuestro  Codificador  se  ha  separado  del  modelo,  acordando  no  un  privilegio,  que  pueda 
hacerse  valer  contra  los  terceros  adquirentes  de  los  bienes  hereditarios,  sino  una  simple 
preferencia  en  relación  de  los  acreedores  del  heredero  puramente.  Esto  confirma  que  la 
separación  no  quita  al  heredero  la  libre  disposición  de  los  bienes  hereditarios  (notas  7a  y  20). 

,s  En  cuanto  á  los  que  no  la  hubiesen  demandado,  no  cabe  la  menor  duda  (art.  3345). 

*9  Según  el  artículo  3345,  puesto  que  no  es  un  heredero  beneficiario. 

De  las  tres  opiniones  espuestas  en  la  nota  del  Dr.  Velez,  la  segunda  seria  la  mas  justa  y 
razonable,  en  tanto  que  importa  la  concesión  del  beneficio  de  separación  á  favor  de  los 
acreedores  del  heredero,  y  es  por  esto  adoptada  por  el  artículo  1413  del  Código  de  Luisiana ; 
mas  en  presencia  de  nuestro  artículo  3439  (vé  la  nota  16),  debia  prevalecer  la  tercera  opi- 
nión como  una  consecuencia  suya. 

••  Esto  es  obvio ;  y  escluirlos  habría  sido  el  colmo  de  la  injusticia  y  una  monstruosidad. 
El  remanente  vuelve  á  confundirse  con  el  patrimonio  de  su  deudor  (art.  3345). 

"  No  solo  de  una  manera  espresa  y  esplícita,  sino  por  actos  que  demuestren  de  *ui 
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3450*  Art.  16.  —  No  porque  el  acreedor  reciba  "  del  heredero  los  intereses 

^ado  la  condición,  abandonando  los  títulos  conferidos  por  el  difunto.  Hay  inconsecuencia 

^ici  el  artículo  del  Código  Francés,  pues  que  por  una  parte  hace  al  heredero  deudor,  y  por 

^Lsi  otra  hace  resultar  la  novación  de  la  aceptación  del  neredero  por  deudor.  Esa  aceptación 

no  es  ni  la  sustitución  de  una  deuda  nueva  ó  de  [léase,  al  una  deuda  antigua,  ni  sustitu- 

o  ion  del  acreedor,  ni  cambio  de  deudor,  pues  que  el  heredero  es  representante  del  difunto, 

~y  por  este  título  el  derecho  lo  juzga  deudor.  La  novación  que  impide  la  separación  de  los 

patrimonios,  no  puede  resultar  sino  del  abandono  de  los  títulos  conferidos  por  el  difunto, 

os  decir,  abandonando  el  acreedor  sus  antiguos  derechos  para  obtener  del  heredero  una 

xoieva  obligación.  Este  era  el  caso  de  la  novación  por  la  L.  1%  |Tít.  6,  Lib.  42]  Dig.,  De 

separat.  —  Véase  Vazeille,  art.  879  n*  Io.  —  Malpel,  Successt  n#  217.  —  Toullier,  Tora.  7°, 

*!•  283. 


modo  inequívoco  que  se  conforma  en  tener  al  heredero  por  deudor  (vé  arts.  915,  918  y  1146), 
confiando  en  su  solvencia  ó  condiciones  personales,  y  renuncia  así  á  pedir  la  separación 
de  patrimonios. 

Lo  que  hay  en  el  fondo  de  todo  esto,  es  pues  una  renuncia  espresa  ó  tácita,  manifestada 
por  palabras  ó  actos  inequívocos  (art.  874  inc.  Io  y  875),  que  importan  una  especie  de 
novación  por  cambio  de  deudor  (vé  art.  815),  ó  de  la  deuda  (compara  con  los  arts.  801  á  813). 
Ley  1«,  §  10,  Tít.  6%  Lib.  42,  Digesto. 

Corresponde  á  los  Magistrados  la  apreciación  de  esos  actos,  teniendo  en  cuenta  todas  las 
circunstancias  del  caso :  y  la  'aceptación  del  heredero  como  deudor  puede  resultar  así  no 
solo  del  abandono  de  los  títulos  conferidos  por  el  difunio,  sino  de  otros  actos  inequívocos, 
pues  si  la  aceptación  del  heredero  por  deudor  Bolo  pudiese  resultar  del  abandono  espre- 
sado, el  artículo  3450  siguiente  carecería  de  razón  de  ser. 

La  última  frase  de  nuestro  artículo  no  es  pues,  limitativa,  sino  que  está  puesta  por  via  de 
ejemplo,  y  para  significar  también  que  la  aceptación  del  heredero  como  deudor  no  debe 
inducirse  sino  de  actos  igualmente  significativos  al  abandono  de  los  títulos  del  difunto. 
Tales  son ;  si  el  acreedor  solicita  que  su  crédito  se  gradúe  y  coloque  en  la  repartición 
que  va  á  hacerse  de  los  fondos  del  heredero  á  petición  de  sus  acreedores  personales ;  si 
acepta  del  heredero  una  garantía  real  ó  personal  (Ley  1'  citada,  §  15,  Digesto ;  salvo  lo  di- 
cho al  final  de  la  nota  7*),  ó  un  deudor  delegado  (compara  con  los  arts.  814  y  816);  si 
entra  con  él  en  arreglos  que  modifiquen  las  condiciones  de  la  deuda  hereditaria,  sin  hacer 
salvedad  alguna ;  si  para  el  cobro  de  su  crédito  ejecuta  bienes  personales  del  here- 
dero ;  etc.  Al  contrario,  la  demanda  contra  el  heredero,  y  la  ejecución  de  los  bienes  de  la 
herencia  ó  una  próroga  de  plazo  no  importan  una  renuncia  al  beneficio  de  separación  y 
la  aceptación  del  heredero  por  deudor.  En  este  sentido,  Demolombe,  n°»  158  á  168,  espe- 
cialmente los  nM  163,  165,  160,  161 :  compara  con  nuestra  nota  32,  y  con  Massé  y  Vergé 
nota  30  al  §  385  de  Zachariae. 

Resulta  de  lo  dicho  que  si  el  artículo  879  francés  es  poco  jurídico,  como  lo  demuestra 
Demolombe  en  sus  n°"  156  y  157,  y  especialmente  en  el  155,  el  nuestro  no  lo  es  mas ;  y 
nosotros  opinamos  que  la  verdadera  causa  de  la  pérdida  del  beneficio  reside  en  definitiva 
en  la  renuncia  espresa  ó  tácita  de  él,  que  resulta  de  aceptar  al  heredero  por  deudor. 
Compara  con  la  nota  97  al  artículo  3406 ;  y  vé  la  nota  siguiente. 

"  Con  lo  que  precede  se  quiere  decir  que  la  única  novación  posible  es  la  que  resulta  del 
cambio  de  la  obligación  misma,  y  no  del  cambio  del  deudor,  que  es  siempre  el  mismo. 
Pero,  preguntamos  ¿  por  qué  el  cambio  de  obligación  impide  invocar  el  beneficio  de  se- 
paración? Porque  ese  acto  se  reputa  como  una  renuncia  implícita  ó  tácita  del  beneficio  ; 
y  entonces  esta  puede  resultar  no  solo  de  la  trasformacion  de  la  obligación  primitiva  en 
otra,  sino  también  de  otros  actos  que  la  revelen  de  una  manera  no  menos  cierta  é  inequí- 
voca, todo  lo  cual  corrobora  las  doctrinas  de  la  nota  anterior. 
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vencidos  de  su  crédito,  se  juzga  que  por  esto  ha  aceptado  al  heredero  por  d¿ad¿t. 
Chabot,  allL  " 

TÍTULO  VI 

De  la  dlvlftlen  de  1*  Iteren  ría    1 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DEL    ESTADO    DE    INDIVISIÓN    * 

3451.  Art.  1°.  —  Si  hay  varios  herederos  de  una  sucesión,  la  posesión  de  la 
herencia  por  alguno  de  ellos,  aprovecha  á  los  otros.  • 

3452.  Art.  2°.  —  Cada  heredero,  en  el  estado  de  indivisión,  puede  reivindicar  • 
contra  terceros  detentadores  6  los  inmuebles  •  de  la  herencia,  y  ejercer  hasta  h 

Art.  16.  —  L.  7«,  Tít.  6%  Lib.  42,  Dig.  **  —  Chabot,  sobre  el  art.  879,  n°  4°. 
Art.  1*.  —  Demolombe,  Tom.  15,  n°  483. 

88  Lo  mismo  será,  aunque  haya  exigido  el  pago  de  esos  intereses  ó  de  un  anticipo,  si 
lo  reclama  de  los  bienes  mismos  de  la  sucesión.  Demolombe,  XVIII,  162.  Compara  coa 
Massé  nota  30  al  §  385  de  Zachariae.  La  razón  es  que  si  puede  ejecutar  esos  bienes  {nota  31}, 
podrá  también  reclamar  estrajudicialraente  su  entrega. 

•4  Esta  ley  citada  por  Chabot,  se  reGere  únicamente  al  caso  de  demanda  judicial.  Qm 
iudicium  dictaverunt  hcBredi.  La  ley  1',  §10,  inciso  2o  es  contraria  á  nuestro  articulo,  cuando 
los  intereses  se  exigieron  con  la  intención  de  elegir  al  heredero  por  deudor.  Sed  eisi  utur- 
ras  ab  co  ea  mente,  qttasi  eum  eligendo,  exegerunt,  ídem  erit  probandum. 

1  Vé  el  artículo  2820  y  especialmente  la  nota  del  Dr.  Velez. 

*  Este  Capítulo,  el  siguiente,  y  el  5°  son  aplicables  mutatis  mulandis,  y  salvas  dispo- 
siciones peculiares  ó  cláusulas  lícitas,  á  la  partición  del  condominio  de  cosas  (art.  2676) 
y  de  las  sociedades  civiles  y  conyugales  (arts.  1263,  1314,  1790,  y  2700).  Vé  la  nota  «kl 
Dr.  Velez  al  artículo  3454. 

■  En  otros  términos  :  la  posesión  de  la  herencia  (vé  nota  17  al  art.  3418)  por  uno  de  los 
coherederos  aprovecha  á  los  demás.  Pothier  y  Demolombe  solo  dicen  que  se  presume  que 
los  condóminos  poseen  unos  por  otros.  Nuestro  artículo  parece  una  consecuencia  del  3418 
citado,  y  sus  corolarios  son  el  espuesto  en  la  nota  5*  al  artículo  3113  ;  la  presunción  de 
que  el  coheredero  detiene  las  partes  de  sus  coherederos  á  título  precario,  y  no  puede 
como  tal  prescribirlas  (art.  3462  inc.  Io  y  su  arg.),  ni  hacer  suyos  los  frutos  de  ellas ;  y 
que  la  desposesion  de  un  tercero  aprovecha  á  los  coherederos  (arg.  del  art.  3994  inc.  1°). 

Pero  el  artículo  no  importa  decir  que  la  posesión  de  un  coheredero  á  título  de  dueño 
único  obste  á  la  prescripción  (dicho  art.  y  el  3463),  ni  que  los  terceros  poseedores  de  las 
cosas  hereditarias  prescriptibles  no  las  puedan  prescribir. 

*  Aunque  los  otros  no  consientan,  respecto  á  su  parte  indivisa  (art.  2678),  salvo  lo  dis- 
puesto por  el  artículo  3116. 

5  0  con  mayor  propiedad,  poseedores  (nota  13  al  art.  2681) .  Si  la  posesión  es  á  título 
de  coheredero,  la  acción  procedente  es  la  petición  de  herencia  (art.  3423  y  3424  con  las 
notas  39  y  41). 

8  Lo  que  puede  reivindicar  es  su  parte  indivisa  únicamente  (notas  14  y  15  álos  arts.  2681 
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concurrencia  de  su  parte,  todas  las  acciones  7  que  tengan  por  fin  conservar  sus 
derechos  en  los  bienes  hereditarios,  8  sujeto  todo  al  resultado  de  la  partición.  De 
Demolombe,  allí,  y  Massénota  2a  al  $  387  de  Zacharice. 

Art.  2*.  —  lacharía?,  §  387.  —  Aubry  y  Rau,  S  620.  —  Deraolombe,  Tom.  15,  n*  481.  — 
Proudhon,  Usufructo,  Tom.  2«,  pág.  678.  —  No  puede  oponerse  al  derecho  de  reivindicar 
las  cosas  hereditarias  por  uno  solo  de  los  herederos,  el  que  la  acción  de  reivindicación 
tiende  principalmente  á  la  entrega  de  la  cosa  reivindicada,  y  que  una  parte  ideal  como  la 
«leí  heredero  no  puede  ser  entregada  [vé  nota  14  al  art.  2681 J,  pues  aunque  esa  parte  ideal 
fuese  el  objeto  principal  de  la  acción  de  reivindicación,  basta  para  ser  admitida  la  acción 
del  heredero,  que  tenga  por  fin  el  que  se  le  reconozca  su  derecho  indiviso  de  copropiedad 
contra  el  tercer  detentador.  [De  Aubry,  nota  2a]. 

Cuando  decimos  sujeto  todo  al  rmultado  de  la  partición,  es  para  limitar  el  efecto  de  la 
xei vindicación  A  la  parte  que  la  división  de  la  herencia  adjudique  a)  heredero. '  Si  quedan 
tres  sucesores,  por  ejemplo,  el  heredero  tal  vez  creería  que  puede  reivindicar  la  tercera 
parte  de  la  finca,  y  ser  tenido  por  comunero  en  la  tercera  parte  del  inmueble. 10  «  Su  de- 
recho no  sé  convierte  en  propiedad  real  y  efectiva  sino  por  la  partición,  la  cual  determina 
ios  bienes  y  la  parte  de  ellos  que  corresponde  á  cada  heredero.  La  partición  debe  ser  pre- 
cedida de  una  liquidación  de  lo  que  deban  los  mismos  herederos,  de  lo  que  hubiesen  ya 
recibido,  etc.  No  hay  parte  alguna  de  la  herencia  de  la  cual  el  heredero  pueda  decir :  esta 
es  mia.  ¿Cómo  se  admitiría  antes  de  la  partición  una  acción  individual  de  propiedad  res- 
pecto de  terceros?  »  [De  Massé  y  Vergé,  allí]. 

y  2682;  Demolombe  y  Zacharice,  allí),  y  esto  en  cualquier  cosa  hereditaria,  aunque  no 
sea  inmueble.  Los  herederos  aunque  posean  indivisiblemente  la  herencia  misma  como 
universalidad  jurídica  (vé  el  art.  3118),  no  poseen  las  cosas  hereditarias  sino  de  una  ma- 
nera indivisa  íAubry,  §  620  nota  2").  Vé  la  nota  9a.  No  obsta  el  artículo  3418  citado,  por- 
que el  poseedor  es  aquí  el  tercero,  y  los  herederos  solo  tienen  el  derecho  de  poseer. 

7  También  las  posesorias  (arts.  2191,  3123  y  nota  4a  al  3412).  Vé  artículo  3488. 

s  Vé  el  artículo  $>682  con  la  nota  15.  Los  principios  generales  sobre  condominio  (arts.  2678 
á  2698)  son  cplicables  por  estension  á  los  coherederos  y  colegatarios  de  parte  alícuota. 

•  No  tratándose  ahora  de  dividir  la  herencia,  sino  de  recobrar  las  cosas  hereditarias 
poseidas  por  terceros,  no  hay  para  que  hablar  de  limitar  el  efecto  de  la  reivindicación. 

10  Y  con  mucha  razón.  Si  los  tres  herederos  lo  son  por  partes  iguales,  es  indudable  que 
cada  uno  es  condómino  por  una  tercera  parte  de  la  herencia  ó  sea  en  una  tercera  parte  de 
las  cosas  que  la  componen.  En  este  sentido,  Maynz  §§  412  después  de  la  nota  10,  y  483 
nota  8* ;  SS  358  y  401,  4*  edición ;  y  Código  de  Luisiana  1214°.  Que  el  heredero  no  pueda 
decir  esta  parte  determinada  de  la  herencia  es  mia,  mientras  la  liquidación  y  partición  no 
vengan  á  determinarlas  cosas  que  le  toquen  realmente,  está  muy  distante  de  ser  una  ra-  . 
zon  capaz  de  destruir  nuestra  tesis. 

Es  indudable  que  en  el  condominio  de  una  sola  cosa  ó  de  varias  cosas,  como  es  en  el 
fondo  la  copropiedad  hereditaria  (nota  8'supray  nota  43  al  art.  2694),  los  condóminos 
tienen  una  parte  alícuota  de  la  cosa  ó  cosas  comunes  ;  que  son  condueños  en  un  tercio  ó 
cuarto  ó  por  partes  determinadas,  sean  ó  nó  iguales.  Esta  es  la  parte  indivisa  (arts.  2675, 
2678,  etc.);  parte  cierta  aunque  indeterminada,  en  el  sentido  de  que  el  copropietario  no 
puede  decir  esta  parte  es  lamia.  Y  es  obvio,  que  esto  no  es  una  razón  para  negar  que 
tiene  una  parte  cierta  é  idealmente  determinada  en  la  cosa  común  ó  en  cada  cosa  (arg.  de 
los  arts.  2693,  3487  y  3500);  como  no  lo  es  tampoco  el  que  haya  de  preceder  una  liquida- 
ción por  causa  de  frutos,  deudas  ó  deterioros,  pues  la  propiedad  ó  copropiedad  no  se  me- 
noscaba ó  pierde  por  esa  sola  circunstancia.  En  cuanto  á  la  partición  y  su  resultado,  son 
hechos  posteriores  que  pueden  resolver  total  ó  parcialmente  el  derecho  de  propiedad  de 
uno,  de  varios  ó  de  .todos  los  copropietarios,  pero  que  lejos  de  importar  un  desconoci- 
miento del  derecho  anterior,  le  presupone  y  confirma.  Vé  el  artículo  3488,  que  también 
arguye  a*  favor  de  nuestra  tesis. 

Por  último,  el  coheredero  posee  su  parte  únicamente  (notas  3a  y  6a),  y  esta  parte  es 
t.  H.       *  31 
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|r>*  otro*  cóh*rH*-r>í  Tir  u't  h>D  pr«ta.io  fn  confie  :iiri*mo.  r**  Ea 

H  jia*z  d^  dr^niíT  ll  U*  l^nníi  eotn»  los  ber^Srro*  K*c*  U  aániíkktr 

de  U  su/re*  :*>&.  De  Dtmolomb*,  aili.  nm  484  y  485. 

¿4¿4.  Art.  4*.  —  I»?  h^f>-j^r>§.  2*  su*  acreei«7r«  "  y  fc>i¡>s  hs  qoe  ¿ 


4a4*-s  U  I^r  p/z*  q^**  !«•*  v>*i ••**  *e  h*n  dado  r*~mi;rf?*'™*if+  *\  p*4*r -i*  a*l-??j=i*ír,a»'  1»» 
rtf/f*-"-^  */*•:!*><-•  '.r  *r«*.    ITT*.  ÍO.  \r*l  y  1T¿V  :  ro*s  e-s?-:«  ry»  r<?*-ie  tp«-s-5ir<H?'  *  is« 
corr.nriero*-  f> -r ■:*!*•  U  "/f/iM^n  *-rj  la*  t»^»«  «  a**a  «ífua^ioa  *cc;  ^"íüI  y  r5»<.:-j*r* 
M'V  *n  rr^r^r»  4:^jna  fr<rr;-n*j»    cuando  k»  contrario   s*;c**ie  *n  la  s»>-!**i*d-  Esta   «« 

*\r,fTl\rT*'   \rX  'tT\  r.',UlT%b't.   \"T   lí  T'.ll'.lA  1  «1*  ÍO*  a  «''•Ciad  **.  V  ll  <V~ITHIJ'iad  ^*»  eTÍ**P  - 

lo*  vAi*-r>>i*'T>,*.  proc-de  \>  naa  <-.*r;¿a  e^tra'.a  i  La  relanzad  <i*  *•>*  paríiríp*».  ó»»  .mí»—. 
rwr/k  r.ohffr*d*  n'/n  ronirjhufiw,  di:e  !a  l>y  Borran*,  t'i  inridi-nia  r»  fw».  L.  ¿5  j£  It- 
TíL  v*.  L:h.  10.  Iíi^.  Fwnü.  Tr\<r.  —  Mi-ntra»  qae  la  con:  anidad  en  *aa  *»kí«-^«  ***  o 
oslado  po rar/ »<-nte  pasivo  en  qrj*  k»5  copropietarios  de  U  herencia  no  «rstia  es*»*  fb*S 
por  ia  ^/juj/i  roj-roa  V*«»e.  co-*  mí-r/ia.  *»i  r»»  iWj  y  no  p»if  «o  T.ríiaf^i.  »'i  r>f*^>i  ~tí«!!>^, 
f  yus  Ui  eonoiriui'i'I  f\>-y*  k  rn-ia  on»».  c/»a  t//»ia  sa  in  i-p^n-l^ncia  d*  *ítí->q,  el  tiéred».* 
<J#;  n/j  pr'>curar  smó  -sus  inUrrr-vf»  f*arlicuiar*r*.  [De  Demoi.»iibe.  n**  481  t  IT^. 

cí^rtí  j¥;r  con%»ífui>nt^,  p»>rqo^  no  se  paede  poseer  U  parte  inderta  de  nna  cosa  «art-  21L? 
ínr.  2*/-.  á  no  %er  que  <*e  di^a  qn*?  la  posesión  de  la  anirersali«iad  here-litaria  e<  i&lirisa. 

E»eeptaarno^  el  caso  en  que  se  d*ba  colación,  pnes  esta  mas  bien  que  ana  dtroda  pro- 
piamente dicha,  es  nna  porción  anticipada  de  la  herencia  (final  del  art.  1*07  y  ?o  are.*. 

VA  Dr.  Velez  halla  imponible  que  on  coheredero  ejerza  contra  el  tercer  poseetior  ana 
acción  indirMuni ;  es  decir,  por  ana  parte  de  la  cosa  reirindicada.  Pero  en  la  neta  11  ai 
artículo  &'jH:¿  hemos  demostrado  qne  lejos  de  ser  imposible,  es  lo  único  legaimecle 
posible. 

Ello  no  importa  decir  que  el  demandado  cumplirá  con  entregar  una  parte  malerialmeatp 
determinada  de  la  cosa  «inmolar  ó  colectiva  demandada,  paes  hemos  dicho  precisamente* 
qne  se  reivindica  una  parte  cierta  aunque  indeterminada,  yes  eso  lo  que  debe  entregar.  La 
entrega  solo  consistirá,  pues,  en  consentir  la  coposesión  de  la  cosa.  Ni  obsta  á  que  el  co- 
heredero, obrando  corno  gestor  oficioso,  por  lo  que  respecta  á  las  partes  de  sus  cohere- 
deros »arg.  del  art.  271 1J,  ó  como  mandatario,  especialmente  si  á  ello  lo  autoriza  la  ley  de 
procedimiento,  reivindique  toda  la  cosa.  Puede  entonces  suceder  que  las  partes  de  ciertos 
herederos  estén  prescritas  y  otras  no.  Vé  los  artículos  3968  á  3978,  3982,  3983  y  3593  á 
:«>95. 

'•*  En  otros  términos:  el  derecho  de  administrar  la  herencia  reside  únicamente  en 
todos  los  herederos  (no  corresponde  á  ninguno  ni  al  mayor  número),  y  cualquiera  de  ellos 
!>uede  paralizar  la  acción  administrativa  de  los  demás.  Los  actos  del  mayor  número  no 
obligan  6  los  que  no  han  prestado  su  consentimiento,  sino  por  la  via  indirecta  de  la  vertió 
in  rem  (art.  2J08J  ó  de  una  gestión  de  negocios  útilmente  conducida  (art.  2299,  etc.,  y 
arg.  del  2711). 

11  Sumariamente,  á  solicitud  de  cualquiera  de  los  herederos  y  con  audiencia  de  los 
demás;  si  los  coherederos,  siendo  todos  capaces,  no  prefleren  la  decisión  por  la  suerte  ó 
por  arbitros  (art.  2708  y  su  arg.). 

No  vemos  la  razón  por  qué  no  se  han  hecho  estensivas  á  esta  materia  las  disposiciones 
de  los  artículos  2702  á  2710,  especialmente  cuando  todos  los  herederos  sean  personas  ca- 
paces :  argumento  del  artículo  3461. 

"  Y  los  herederos  de  ellos  (art.  3461);  aunque  hayan  recibido  anticipos,  mientras  no 
absorban  su  porción  hereditaria. 

lt  Parece  que  los  acreedores  no  tienen  esta  acción  por  derecho  propio,  sino  á  nombre 
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la  sucesión  algún  derecho  declarado  por  las  leyes,  1A  pueden  pedir  en  cualquier 
tiempo 1S  la  partición  de  la  herencia,  no  obstante  cualquier  prohibición  del  testa- 
dor, li  ó  convenciones  en  contrario.  De  Chabot,  allí,  y  Cód.  Francés  815* 
inc.  1*.  1T 

345$.  Art.  5°.  —  Aunque  una  parte  de  los  bienes  hereditarios  no  sea  suscep- 


Art.  4°.  —  Chabot,  sobre  el  art.  815  n*  4°.  —  Belost-Jolimont,  observación  1'.  —  Va- 
inille, art.  815.  —  LL.  1*  y  2%  Tít.  15,  Part.  6",  [cita  de  Acevedo,  1186°  y  1188»].  —  Cód. 
Francés,  art.  815.  —  Este  último  Código  permite  convenir  en  suspender  la  partición  por  un 
tiempo  que  no  pase  de  cinco  años.  —  Sobre  el  derecho  de  los  acreedores  de  los  herederos, 
véase  Zachariae,  §  388  nota  2\  [De  Massé  y  Vergé]. 

El  artículo  establece  un  principio  de  la  razón  natural  cuya  aplicación  no  es  limitada 
ro  frf]  la  división  de  las  sucesiones.  Es  una  regla  general  que  se  estiende  á  todas  las  cosas 
indivisas  [vé  arts.  2694  á  2696J,  bajo  las  escepciones  y  modificaciones  que  la  ley  establece 
ó  permite,  ó  que  resultan  necesariamente  de  la  naturaleza  y  de  las  reglas  particulares  de 
ciertas  posiciones,  como  en  las  sociedades. 

El  artículo  evidentemente  no  tiene  aplicación  en  las  cosas  indivisibles  como  las  servi- 
dumbres recíprocas  [léase,  prediales:  vé  arts.  683,  3009,  3030 inc.  2°,  3032,  y  3035  inc.  2*  •, 
mas  el  principio  puede  aplicarse  á  las  cosas  que  no  pudiendo  ser  divididas,  pueden  sin 
embargo  ser  licitadas.  Pablo,  por  ejemplo,  tiene  sobre  el  campo  de  su  vecino  un  pasaje;  á 
fru  muerte  el  fundo  dominante  se  divide  entre  sus  dos  hijos,  pero  el  pasaje  es  indivisible, 
y  no  puede  ser  licitado  porque  en  su  totalidad  es  el  accesorio  de  cada  porción  del  campo. 

La  división  puede  ser  demandada  durante  el  goce  del  usufructuario  sin  perjuicio  de 
oste,  aunque  el  usufructo  sea  sobre  la  totalidad  de  bienes  indivisos.  Cada  coheredero 
puede  tener  interés  en  hacer  determinar  por  una  partición  los  bienes  de  los  que  él  tenga 
ti  nuda  propiedad,  para  velar  por  su  conservación,  ó  para  disponer  de  ellos  con  certi- 
dumbre y  de  una  manera  fija.  —  Véase  Chabot,  en  el  lugar  citado.  —  Duranton,  Tom.  7°, 
n°  79.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  815,  n0»  1*  y  siguientes.  [Aubry,  $  621  bis  n°  Ia  desde  la 
nota  9,  4'  edición]. 


de  sus  deudores  (art.  1197),  cuando  sean  estos  morosos  ó  procedan  con  fraude.  Los  acree- 
dores del  difunto  no  tienen  interés  en  pedir  la  división,  sino  roas  bien  en  que  ella  sub- 
sista :  vé  el  artículo  3192.  Los  cesionarios  del  heredero,  de  cualquier  clase  que  sean,  pueden 
también  pedir  la  división ;  pero  solo  en  nombre  de  su  deudor,  el  heredero  cedente,  y  no 
por  derecho  propio,  puesto  que  este  último  es  el  único  heredero,  y  el  cesionario  no  es 
copropietario  antes  de  la  tradición  de  las  cosas  comprendidas  en  la  cesión.  Hecha  la  tra- 
dición, el  cesionario  de  una  parte  alícuota  de  la  herencia,  aunque  esta  sea  inferior  á  una 
porción  hereditaria,  puede  por  derecho  propio  pedir  la  partición,  pues  sustituye  al  here- 
dero cedente  en  la  comunidad  ó  copropiedad.  Compara  con  nuestra  nota  43  al  artículo  3424. 

1  *  Fuera  de  los  legatarios  de  parte  alícuota  no  vemos  qué  otros  puedan  ser.  Sus  here- 
deros y  los  acreedores  de  unos  y  otros,  no  puede  decirse  con  propiedad  que  tengan  en  la 
sucesión  un  derecho  declarado  por  las  leyes,  aunque  también  puedan  pedir  la  partición 
de  la  herencia  (vé  la  nota  anterior) ;  y  los  legatarios  de  objetos  determinados,  no  pueden 
exigir  la  partición  por  derecho  propio,  y  solo  como  acreedores  del  heredero  no  benefi- 
ciario. Vé  los  artículos  1197,  3344,  3345  y  la  nota  13  precedente.  Compara  con  Aubry,  § 
722,  y  Zachariae,  §  495. 

15  Con  tal  que  su  acción  no  esté  prescrita  (art.  3162). 

16  El  artículo  2696  se  refiere  á  la  indivisión  entre  colegatarios  únicamente  y  nó  entre 
coherederos. 

17  De  los  términos  absolutos  de  nuestro  inciso,  del  artículo  3166  inciso  2o  y  de  lo  que  el 
Dr.  Velez  dice  en  la  nota,  resulta  que  el  articulo  2695  no  es  aplicable  á  la  partición  de  la 
herencia  (vé  el  final  de  la  nota  45  al  art.  citado) ;  y  sí  únicamente  á  las  cosas  hereditarias, 
que  después  de  hecha  la  partición,  queden  en  común.  No  obstan  los  artículos  2677  y  2717, 
que  se  refieren  al  condominio  de  los  legatarios  (vé  la  nota  16). 
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tibie  de  división  inmediata,  "  se  puede  demandar  la  partición  de  aqnfüas  qmm  a 
actualmente  partí  bles.  Demolombe,  XV,  494. 

3456.  Art.  0\  —  Los  tutores  y  curadores.  ,f  interesados  en  la  suresiott-  I«* 

dres  por  sus  hijos.  ■•  el  marido  por  la  mujer  y  la  mujer  misma  ootí 
de  su  marido  ó  del  ju^z,  91  pueden  pedir  y  admitir  la  partición  pedid* 

3í57.  Art.  7*.  —  Si  el  tutor  ó  curador  lo  es  de  varios  incapaces 
intereses  opuestos  eu  la  partición,  se  les  debe  dará  cada  uno  de  ellos  un  tato  « 
curador  que  los  represente  en  la  partición.  De  Aubry,  $  621  después  de  Im  mata  9" 
y  Cód.  Francés  838*  trie.  2\  " 

31ZH.  Art.  8\  —  A  los  menores  emancipados  se  les  nombrará  un  carador.  *J 
sea  para  formar  *'  la  demanda  de  partición,  sea  para  responder  á  la  que  se  entafcl* 
coutra  ellos.   De  Demolombe,  XV,  557. 

3í59.  Art.  9\  —  Si  hay  coherederos  ausentes  con  presunción  de  fallecimienta 
la  acción  de  partición  corresponde  á  los  parientes,  ,s  á  quienes  se  ha  dado  Ist  po- 
sesión de  los  bienes  del  ausente.  Si  la  ausencia  fuese  solo  presunta,  no  haI>íen<i-> 
el  ausente  constituido  un  representante,  "•  el  juez  nombrará  la  persona  que  deba 
representarlo,  si  no  fuese  posible  citarlo.  " 

Art.  5a.  —Demolombe,  n°  191.—  Aubry  y  Rao,  $  622. 

Art.  fi-.  —  Demolombe,  Tom.  15,  na  55:J.  —  Véase  Cód.  Francés,  arte.  817  inc.  1*  v  818 
j  y  Goyena ,  89 1  •  y  895o] . 

Art.  7°.  —  Demolombe,  n*  554. 

Art.  8*.  —  Demolombe,  Tom.  2*,  na  30á.  —  Chabot,  na  3*. 

Art.  9a.  — Demolombe,  Tom.  15,  na  554,  trata  de  todos  los  casos  en  que  haya  un  here- 

■  m       ■ 

11  Como  sería  en  el  caso  último  del  artículo  2717,  «ó  cuando  se  litigue  sobre  esa  parte 
de  bienes,  aunque  sea  considerable.  Vé  el  articulo  1331  chileno. 

19  Parece  que  el  copista  ha  omitido  aquí  las  palabras  de  los  incapaces,  pues  son  estos  y 
nú  sus  representantes  necesarios  los  interesados  en  la  sucesión  (arg.  del  art.  3457). 

Los  tutores  y  curadores  deben  pedir  la  partición  (arts.  411,  436  inc.  2-  y  475J,  y  no  es 
facultativo  en  ellos. 

t0  El  artículo  397  n°4a  será  aplicable  en  su  caso.  Vé  los  artículos  56,  274  y  281. 

91  Pueden  verse  los  artículos  189  á  197. 

"  Por  aplicación  del  artículo  397  n°  5°.  Nótese  que  en  el  caso  del  artículo  el  tutor  ó 
curador  no  representa  en  la  partición  á  ninguno  de  los  incapaces. 

■*  Porque  no  pueden  estaren  juicio  en  pleito  civil  (art.  135  al  Gn),  ni  ejercer  actos  de 
disposición,  como  es  la  partición  de  una  herencia  (arg.  de  ese  art.).  Vé  la  nota  5a  á  dicha 
artículo,  nota  5a  al  artículo  61  y  el  artículo  3167  na  Ia.  Si  se  trata  de  mujer  casada  inter- 
vendrá su  marido  (art.  3456). 

14  Es  decir,  entablar  6  deducir. 

*6  Y  demás  personas  (art.  118  y  arg.  del  119).  Si  el  presunto  fallecido  es  un  marido,  la 
acción  corresponderá  A  la  mujer  que  hubiere  optado  por  la  continuación  de  la  comunidad 
{arts.  1308  y  1310  con  la  nota  130). 

t6  La  frase  amencia  presunta  es  justamente  criticada  bajo  el  artículo  110. 

*7  Si  no  es  posible  citarlo  en  persona,  por  ignorarse  su  paradero  ó  por  otra  causa,  de- 
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3460.  Art.  10.  —  Los  herederos  bajo  condición,  ft  no  pueden. pedir  la  partición 
de  la  herencia  hasta  que  la  condición  se  cumpla  ;  pero  pueden  pedirla  los  otros 
coherederos,  asegurando  **  el  derecho  del  heredero  condicional.  Hasta  no  saber  si 
ha  faltado  ó  no  la  condición,  la  partición  se  entenderá  provisional.  De  Go- 
yena 898*.  ,0 

3461 .  Art.  11.  —  Si  antes  de  hacerse  la  partición,  muere  uno  de  los  cohere- 
deros, dejando  varios  herederos,  bastará  que  uno  de  estos  pida  la  partición  :  J1 
pero  si  todos  ellos  lo  hicieren,  ó  quisieren  intervenir  en  la  división  de  la  herencia, 
deberán  obrar  bajo  una  sola  representación.  Goyena  897°.  " 

3462,  Art.  12.  —  La  acción  de  partición  de  herencia  es  imprescriptible,  mientras 
que  de  hecho  continúe  la  indivisión ;  ••  pero  es  susceptible  de  prescripción, 
cuando  la  indivisión  ha  cesado  de  hecho,  porque  alguno  de  los  herederos,  obrando 

dero  ausente,  y  véase  Tom.  7-,  n*  3o.  —  Duvergier,  Tora.  2o,  n°408,  nota  B.  [Tom.  4# 
de  Toullier].  —  Chabot,  art.  817,  nw  4*  ¿  8°.  —  Domante,  Tom.  3°,  n#  145  bis.  —  [Cod.  Fran- 
cés 817°  inc.  2°]. 

Art.  10.  —  Véase  Goyena,  art.  896. 

Art.  11.  —  L.  48,  Tít.  2-,  Lib.  10,  Dig.  [De  Goyena,  allí]. 

berú  citársele  siempre  por  edictos  (arg.  del  art.  3465),  y  si  no  compareciere,  se  le  nom- 
brará defensor  (dicho  art.).  Como,  cuando  hay  ausentes  que  no  tienen  apoderados,  la  par- 
tición debe  ser  siempre  judicial  (arg.  de  los  arts.  3464  y  3467  n°  1°),  el  artículo  3165  ha 
debido  refundirse  con  el  inciso  presente. 

ts  Bajo  condición  suspensiva,  entiéndase.  Un  legado  puede  dejarse  bajo  esa  condición 
(art.  3773) ;  ¿perojpodrá  instituirse  herederos  bajo  la  misma?  Vé  el  artículo  361*2  con  sus 
notas. 

"  Vé  el  artículo  3436  inciso  2°  con  la  nota  13. 

80  Porque  cumplida  la  condición,  el  heredero  podrá  pedir  nueva  partición  (arg.  del  inc. 
1*  en  su  primera  parte). 

El  Código  chileno  1321*,  habla  de  coangiuOarios,  palabra  en  que  comprende  ó  los  he- 
rederos y  legatarios  (arts.  953  y  954  de  ese  Cód.). 

al  0  un  legatario,  si  tiene  interés  en  ello  (arg.  del  art.  3454)  ¡  ó  un  acreedor  del  here- 
dero, á  nombre  de  este  último  (art.  1197  y  arg.  del  art.  3451  citado). 

"  En  todo  procedimiento  bien  ordenado  las  partes  que  tengan  un  mismo  interés,  deben 
obrar  bajo  una  sola  representación ;  y  aquí  el  interés  de  todos  es  igual,  ya  que  no  se  trata 
todavía  de  subdividir  esa  porción  hereditaria  entre  los  herederos  del  coheredero  premuerto. 

"  Mientras  continúe  la  indivisión,  lejos  de  contestarse  la  copropiedad,  por  el  hecho 
mismo  de  la  comunidad  se  reconoce  el  derecho  de  cada  copropietario,  y  falta  así  la  po- 
sesión (art.  2354)  de  las  partes  de  estos,  sin  lo  que  la  prescripción  es  imposible.  Y  mien- 
tras no  exista  la  lesión  que  la  desposesiou  causa,  no  hay  necesidad  de  reclamar  contra  ella 
por  \&  petición  de  herencia;  y  así,  no  hay  para  que  hablar  de  la  prescriptibilidad  ó  ira- 
prescriptibi lidad  de  la  acción  de  partición;  porque  mientras  dure  la  acción  de  pelkion 
durará  la  de  partición,  y  la  de  petición  subsiste  mientras  que  la  copropiedad  ó  comunidad 
subsista,  del  mismo  modo  que  la  reivindicación  dura  mientras  el  dominio  no  se  estinga. 

Maynz,  §  363,  notas  62  á  64  (§  279,  notas  70  á  72,  4*  edición),  considera  que  la  acción  de 
partición  es  prescriptible  por  treinta  años  de  una  posesión  esclusiva,  mezclando  la  usuca- 
pión con  la  prescripción  liberatoria,  como  lo  hacen  el  presente  artículo  y  el  915  de  Go- 
yena. Vé  las  notas  siguientes ;  y  el  artículo  4022. 
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U.  '^-o  ía  pr^v-^^-.  ^a   ».-Lr  i .. 
ÍH  A*'sr¿.  c*.'-.  %oli  rf.  •• 

¿#-X  Art.  13.  —  D¿ar.  i  o  la  pv?r?.  >d  ¿r  ^w-  tilla  rl  ar.;^}  acVrár.  ka  *á¿. 
*',¡o  ¿~  if.%  ;<arte  al."'%*»:a  i*-  la  h-rr-ü-.a.  ó  >  cr^-to*  miiviiialfe?.  b  atrczza  5r 
par."  vi  •*  pr*~^r:>r  por  **.r.v  ir.»*  r^rp^rto  i  esa  parv  ó  á  eso*  a¿¿»£**.  *~  r 
crorj'.r.'ia  ^x^t^n  Jo  re-p*-io  á  !a*  parte-  u  o':^;;^  qoe  no  kan  sí 3o  a^í  po$&&a& 
¿*>/ry,  ai'd,  roías  11  y  L*.  M 

A~    I?.  —  A-hry  jtBm  S  «i.  — C'-Í:;r,  ir  La.*;ira.  art.  1»:  jr  123T.  —  €-.▼»« 
art.  -*!V  ** 

Art.  I  i.  —  hznT/oa,  Tote.  7v  n    &1.  —  Aubry  y  Rao.  Ic^ar  ctta»Ix 

**  Vé  en  la  n'-!a  i  i  al  artígalo  i/*l  la  explicación  y  crítica  de  este  artk^ío.  El  31£3 
»i'jmi+nU'  e*  i*  nj«y>r  prueba  d*  que  *vn  la?  cosa*  hereditarias  ó  partes  a]ira?t2s  de  h 
h*r*-!#«:ia  la«í  'j'ie  »e  pprvrriben.  y  la  acción  de  partición  sok>  de  una  masera  íadmcfe. 
AJ  Mzri-zhT  Au:#ry  y  hau  que  e«va  ae?ion  v  e^tinrue  cuando  todos  los  objetas  hereditarios 
se  em.u'Mran  de  e^a  manera  su  ¿traída  á  la  a<<:i«>Q.  no  queda  la  menor  duda  de  qwe  son 
la«  co*a*  ia«  que  m?  prescriben  y  no  la  acci«»n  directamente  y  por  el  mero  trascurso  dri 
tiempo.  Ha«er;  o*  notar  que  w»  autores  lian  modincado  sos  doctrinasen  la  4*  afición,  y 
que  »íempre  han  establecido  que  la  acción  se  prescribe  por  frrúiia  años  y  no  por  i 
ftolam'TiU'. 


•'*  E-te  artículo  e*'tí  sujeto  <í  la  mí«ma  crítica  del  anterior,  como  qne  obedece  a) 
f*'iwiíí,í":it/>.  O  binaremos  sin  embargo,  que  las  palabras  objeta  indi  ruínales  comprenda», 
l.i*coHa<)  mueble»  y  la-»  inmueble;»,  como  una  escepcivn  al  artículo  3950  y  sn  nota. 

"  Ka  cuanto  á  filos,  la  comunidad  subsiste  y  con  e-ta  la  petición  de  la  herencia  y  la 
famíUff  rrrirruwiir  partb'jun  de  herencia).  En  cuanto  á  las  partes  ó  á  los  bienes  pre*- 
critiM.  ello*  han  podido  serlo  por  los  verdaderos  coherederos  ó  por  falsos  coherederos  {ó 
estraño*  .  pws  la  posesión  trenlenaria  no  requiere  título  (art.  -I02¿)t  y  no  hay  para  qué 
hablar  de  él.  Nuevo  argumento  de  que  «e  trata  de  la  usucapión  de  las  cosas  hereditarias  y 
no  de  Ja  prescripción  de  la  petición  de  herencia,  y  menos  de  la  familia  ereireunda. 

Ifo  puede  decirle  con  propiedad  que  una  acción  se  prescribe  parcialmente. 

H<*sulUi  de  nuestro  inciso  que  cualquiera  de  los  coherederos,  aunque  sea  el  que  haya 
prescrito  parte  de  la  herencia  ó  de  los  bienes  hereditarios,  puede  exigir  la  partición  de 
h»s  que  existen  en  comunidad,  y  esto  sin  necesidad  de  traer  al  acerbo  hereditario  las  co- 
sas prescritas  por  él ;  lo  cual,  lejos  de  ser  contradictorio,  es  perfectamente  jurídico,  pues 
su  título  de  prescribiente  no  escluye  su  título  de  coheredero,  aunque  convenimos  que  e^» 
situación  se  presentará  en  la  práctica  rara  vez. 

Demolornbf»,  XV,  537,  y  otros  establecen  lo  contrario,  dando  por  razón  que  pedir  la  par- 
tición, es  confesar  que  esta  no  ha  tenido  lugar  todavía,  y  que  su  posesión  respecto  i  las 
cosas  no  ha  cesado  de  ser  precaria  :  que  esa  prescripción  no  ha  podido  tener  logar  porque 
fallaría  su  fundamento,  que  es  la  presunción  de  una  partición  anterior. 

Esta  argumentación  es  completamente  arbitrario,  aunque  especiosa;  y  se  refuta  obser- 
vando que  es  aventurado  establecer  que  la  prescripción  no  tenga  en  el  caso  otro  fundamento 
que  la  presunción  de  una  partición  anterior,  porque  la  prescripción  trentenaria  no  tiene  mas 
fundamento  que  la  posesión  continuada  durante  treinta  años,  y  el  poseedor  no  tiene  obli- 
gación de  producir  su  título  (art.  2365).  No  hay  masque  averiguar  y  establecer;  y  fuera 
absurdo  obligar  ol  prescribiente  á  integrar  las  cosas  prescritas,  á  pretesto  de  que  su  pres- 
cripción no  tiene  mas  fundamento  que  la  presunción  de  una  partición  preexistente.  Al 
prescribiente  le  bastará  contestar :  la  cosa  es  mía  y  no  tengo  porque  decir  cómo  lo  es:  faí 
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CAPÍTULO   II 

1>B    LAS    DIVERSAS  MANERAS    DE    QUE    PUEDE    HACERSE  LA  PARTICIÓN  DE  LA    HERENCIA 

[Vé  art.  3517] 

3464.  Art.  14.  —  Si  lodos  los  herederos  están  presentes  n  y  son  mayores  de 
edad,  ••  la  partición  puede  hacerse  en  la  forma,  ■•  y  por  el  acto  *°  que  los  inte- 

•al  principio  simple  comunero,  y  después  adquirí  la  cosa  común  por  un  título  cualquiera, 
que  no  estoy  obligado  á  declarar  (art.  2365  citado). 

Ademas,  admitiendo  que  la  prescripción  descanse  en  una  presunción  de  partición,  no 
■quiere  decir  por  eso  que  esta  haya  de  ser  total  necesariamente,  y  la  única  presunción 
posible  en  nuestro  caso  es  la  de  una  partición  parcial. 

Demolombe,  n*  538,  va  mas  lejos  en  su  error,  estableciendo  que  un  coheredero  que  ha 
prescrito  ciertas  cosas  hereditarias  no  puede  exigir  la  partición  de  los  demás  bienes  indi- 
risos,  ni  aun  ofreciendo  traer  á  la  masa  aquellas  cosas  !  Pero  esta  tesis  es  aun  mas  insos- 
tenible, y  es  indudable  que  mientras  los  demás  herederos  no  hayan  prescrito  esos 
bienes  y  el  coheredero  haya  perdido  así  su  copropiedad  en  ellos,  este  último  podrá  siempre 
-exigir  la  partición,  sin  necesidad,  por  supuesto,  de  traer  á  la  masa  las  cosas  que  prescribió. 
Los  argumentos  de  Demolombe  no  requieren  especial  refutación. 
El  artículo  816  francés,  lejos  de  apoyar  la  doctrina  de  ese  autor,  es  su  mejor  refutación 
y  corrobora  muchísimo  las  conclusiones  que  desde  la  nota  33  hemos  establecido. 

«  La  partición  (no  la  acción  de  partición)  puede  demandarse,  dice  ese  artículo,  aun  cuando 
uno  de  los  coherederos  haya  gozado  separadamente  de  parte  de  los  bienes  de  la  sucesión, 
si  no  ha  habido  un  acto  de  partición,  ó  posesión  suficiente  para  adquirir  la  prescripción*. 
Lo  que  evidencia  que  el  goce  esclusivo  por  uno  de  los  herederos  no  obsta  á  la  partición, 
mientras  no  constituya  una  posesión  suficiente  que  cause  prescripción;  y  que  no  basta 
una  suposición  ó  presunción  mas  ó  menos  arbitraria  de  partición,  como  arguye  Demolombe, 
sino  que  es  preciso  demostrar  plenamente  que  hubo  un  acto  de  partición  total  ó  á  lo  me- 
nos comprensiva  de  los  bienes  cuya  nueva  división  se  pide ;  pues  seria  tan  estravagante 
pedir  que  se  divida  lo  ya  dividido,  como  negar  la  partición  de  lo  indiviso  por  el  solo  mo- 
tivo de  haber  precedido  una  división  parcial. 

Es  verdad,  que  un  goce  separado  y  esclusivo  hace  verosímil  la  preexistencia  de  la  par- 
tición ;  pero  la  verosimilitud  está  muy  distante  de  ser  la  realidad,  y  una  suposición  jamás 
puede  ser  suficiente  para  denegar  la  partición  y  hacer  perder  al  condómino  su  derecho  de 
copropiedad. 

a7  §e  considera  presente,  al  ausente  que  tiene  un  apoderado  con  poderes  suficientes  á  los 
-efectos  de  este  artículo,  y  de  él  se  colige  que  si  uno  de  los  herederos  está  ausente  ó  no 
presente,  la  partición  debe  hacerse  judicialmente  en  garantía  de  sus  derechos :  artículo 
3167  n°  !•  y  argumento  del  n°  3°. 

M  0  mas  exactamente,  y  si  ninguno  de  ellos  es  incapax  (art.  3467  n*  Ia).  Cuando  la  mujer 
casada  es  mayor  de  edad,  la  partición  podrá  hacerse  estrajudicialmente,  si  los  cónyuges 
«stán  de  acuerdo  (arg.  del  art.  1253).  Bastará  que  uno  solo  de  los  herederos  sea  incapaz 
ó  esté  ausente,  para  que  la  partición  deba  hacerse  judicialmente. 

••  Es  decir,  judicial  (vé  el  art.  3467  n°  3°)  ó  estrajudicialmente,  por  escritura  pública  ó 
privada,  salvo  la  protocolacion  en  el  caso  del  artículo  1185  n°  2° ;  y  aun  verbalmente  (vé 
la  nota  40  siguiente). 

Pero  creemos  que  una  partición  parcial  no  puede  ser  impuesta  por  la  mayoría  (art.  3454 
y  su  arg.).  ¿La  partición  de  todo  ó  parte  de  la  herencia  podrá  hacerse  también  á  la  suerte 
y  por  simple  mayoría?  vé  la  nota  44. 

40  Entendemos  acto  jurídico  y  no  precisamente  acto  instrumental,  salvo  el  caso  del  ar- 
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rcsados  ó  la  mayoría  de  ellos,  **  contados  por  personas  **  juzguen  conteniente.  m 
siempre  que  el  acuerdo  no  sea  contrario  á  la  esencia  misma  de  la  particicLou   Cé 
Francés  819*  i nc.  1",  de  Goyena  902' ;  y  Massé,  nofa  9a  al  $  390  de  Zachaí 


Art.  14.  —  l,  80,  Tít.  18,   Part.  3*.  —  L.  H\  Tft.  41,  Lib.  3*,  Fuero  Real.  T***  Acerad*. 

1191"].  —  Véase  Cod.  Francés,  art,  B19,  —  Detnolombe,  Tom.  15,  n**  612  y  sii^uierit^s  g#. 
póngase  el  caso  ya  juzgado  en  los  tribunales  de  Francia,  que  en  el  acto  ele  ima  partición 
convengan  los  herederos  en  que  si  apareciesen  algunas  minas  en  los  témenos  croe  for*nz 
el  lote  de  las  partes,  el  uso  de  ellas  seria  común  a  todos  los  coherederos.  La  indi  visión  «i 

tícuio  1185  n'  2*  (art.  975:  Té  loa  arfa,  Í3Í4  inc  3«,  H56  y  3351};  y  así  podrá  efectuara 
verbnlmente,  como  lo  praeba  Demolombe  de  una  manera  plena  y  acabada,  XV",  519  á  Sil. 
Respecto  á  su  prueba,  el  artículo  1191  es  peculiar  é  los  contratos,  y  la  partición  no  e* 
contrato,  especialmente  respecto  á  los  herederos  en  minoría.  Pero  el  articulo  será  aplica- 
ble á  los  contratos  celebrados  como  medio  de  partición. 

41  En  la  nota  70  al  articulo  2706  hemos  criticado  el  derecho  exorbitante  acordado  aqnf  i 
la  mayoría*  que  no  es  tampoco  congruente  con  el  artículo  $4$3  incisos  I-  y  £*_  Goyena  U* 
establece,  pero  exige  á  lo  menos  que  esa  mayoría  represente  los  tres  quintos  de  la  heren- 
cia. Vé  la  nota  siguiente  y  la  47. 

Si  no  hay  mayoría,  prevalecerá  la  partición  jndicial  (art.  3467  n"  ó"). 

41  Todos  los  herederos  de  uno  de  los  herederos  no  tendrán  mas  que  un  solo  voto  como 
este  (arg.  del  art.  3461),  pues  nuestro  artículo  se  refiere  limitativamente  á  las  personas  que 
son  herederos  directos  é  inmediatos  del  difunto,  y  no  á  los  herederos  de  su  heredero,  que 
no  lo  son  suyos. 

La  razón  y  la  equidad  aconsejan  la  misma  solución  en  el  caso  análogo  de  varios  sobri- 
nos, nietos  ó  bisnietos  del  difunto,  que  vienen  á  la  herencia  en  representación  de  sus  pa- 
dres ó  abuelos  (nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3-177 :  en  el  mismo  sentido,  Demolombe  XV, 
650,  4" ;  vé  los  artículos  3551  y  3562),  aunque  pueda  decirse  en  rigor  que  el  llamamiento  á 
la  herencia  lo  tienen  directamente  de  la  ley  y  no  del  representado  (art.  3552).  A  cada  por- 
ción hereditaria  no  debe  corresponder  mas  que  un  voto.  Qui  eamdem  actioncm  habeitt 
unáis  loco  sunt :  Ley  9a,  Título  14,  Libro  2°  del  Digesto  (final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  711). 

Si  hay  discrepancia  entre  los  coherederos,  se  computará  solo  el  voto  de  la  mayoría.  ¿Y 
si  la  votación  se  divide  y  no  se  obtiene  mayoría  ó  hay  empate,  perderán  su  voto? 

He  aquí  uno  de  tantos  inconvenientes  de  separarse  de  la  unanimidad. 

41  La  presencia  de  un  albacea  no  es  un  inconveniente  (vé  el  art.  3865). 

44  ¿  Cuál  es  el  arreglo  que  se  puede  clasificar  de  contrario  á  la  esencia  misma  de  la  par- 
tición? El  que  deje  subsistir  la  indivisión  respecto  á  las  cosas  que  pueden  dividirse  ac- 
tualmente (vé  el  art.  3155),  á  no  ser  que  esa  división  parcial  se  efectúe  por  unanimidad. 
Si  subsiste  la  indivisión  absoluta,  es  irrisorio  hablar  de  partición. 

Será  también  contrario  á  la  esencia  de  la  partición,  el  arreglo  que  tiende  á  romper  sen- 
siblemente la  igualdad  entre  los  coherederos  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  á  los  arts.  2820  y 
3930),  ó  que  la  comprometa,  cuando  es  hecha  por  simple  mayoría.  Cuando  hay  unanimidad, 
la  libertad  en  la  manera  de  hacer  la  división  podrá  ser  mayor  sin  gran  inconveniente. 

Así,  no  se  podrá  acordar  por  simple  mayoría  una  partición  por  la  suerte  ó  por  medio  de 
arbitros :  y  en  general,  esos  medios  no  podrán  usarse  sino  con  limitaciones  tales  que  la 
igualdad  entre  coherederos  no  viniese  á  ser  gravemente  comprometida.  Vé  el  artículo  3513 
inciso  2". 

Por  lo  demás,  si  hecha  la  partición  verbalmente,  algunos  coherederos  quieren  escriturar 
sus  hijuelas,  es  evidente  que  tendrán  el  derecho  de  exigirlo  de  sus  coherederos. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.   VI.  —  DE   LA  DIVISIÓN  DE  LA   HERENCIA  489 

&465.  Art.  15.  —  Si  algunos  *•  herederos  estuvieren  ausentes,  *9  se  les  citará  *° 

tal  caso,  quedaría  en  pié  y  obligaría  á  una  nueva  división.  "  Cláusulas  semejantes  á  esas, 
respecto  a  pérdidas  fortuitas  que  podrían  sobrevenir  á  los  lotes  de  los  herederos,  se  ten- 
«Ircan  por  no  escritas.  4§ 

Fijamos  la  mayoría  en  el  número  de  las  personas,  por  los  fundamentos  que  espone  De- 
roo  lo  m  be  en  el  n°  650.  *7 

**  Nosotros  nos  permitimos  opinar  de  una  manera  opuesta.  Reputamos  la  partición  per- 
fe*5ta  y  definitiva,  y  la  cláusula  espresada,  como  puramente  accesoria  y  perfectamente 
válida,  en  el  supuesto  de  que  haya  sido  acordada  por  unanimidad,  único  caso  posible  en 
derecho  francés. 

Es  indudable  que  las  partes  capaces  pueden  realizar  válidamente  el  precitado  acuerdo 
*1  es  pues  de  consumada  la  partición,  y  estinguido  completamente  el  condominio  ;  y  la  cir- 
cunstancia estrínseca  de  que  se  haga  el  arreglo  al  propio  tiempo  que  la  partición  ó  de 
cpie  se  inserte  la  cláusula  en  el  mismo  instrumento,  no  desnaturaliza  su  carácter  de  una 
convención  accesoria  perfectamente  válida,  y  no  tiene  ni  puede  tener  el  efecto  de  invali- 
tiar  el  acto  principal  de  partición.  Lo  accesorio  no  ofende  á  lo  principal  (arg.  de  los 
arts.  525  y  526);  advirtiendo  que  en  nuestro  caso  la  convención  mas  bien  accede  material- 
mente, siguiendo  á  la  partición ;  pero  no  forma  un  todo  con  ella  ni  depende  de  la  misma. 
Lo  repetimos,  la  indivisión  es  en  nuestro  caso  total,  y  la  cláusula  á  que  nos  venimos 
refiriendo  no  es  un  convenio  de  indivisión  parcial  indefinida  (vé  los  arts.  2695  y  3454)  ó 
de  una  cosa  común  :  es  solo  una  promesa  de  comunidad  ó  de  uso  común  de  las  minas  á 
encontrarse,  es  decir,  una  promesa  de  servidumbre,  real  ó  personal,  y  no  servidumbre  y 
menos  condominio.  Y  es  perfectamente  lícito  prometer  una  servidumbre  sobre  una  cosa 
futura  (vé  final  del  art.  2991)  y  de  una  manera  aleatoria.  Vé  en  contra  el  n-  614  de  Derao- 
lombe,  advirtiendo  que  en  el  casó  citado  por  él  y  fallado  por  la  Corte  de  Nancy,  la  con- 
vención agregaba  que  el  uso  común  de  la  cosa  que  se  encontrase  seria  mediante  una  in- 
demnización al  dueño  del   terreno,  circunstancia  que  demuestra  que  los  coherederos 
reputaban  consumada  y  perfecta  la  partición  y  no  pedían  una  división  gratuita  de  uso, 
sino  la  adquisición  de  la  servidumbre  á  titulo  oneroso,  ó  sea  mediante  un  título  nuevo  y 
perfectamente  distinto  del  de  coheredero.  Y  si  se  observa  que  ellos  han  podido  sospechar 
ó  tener  motivos  para  creer  que  la  mina  podría  existir  en  tal  ó  cual  lote,  ni  es  ello  seguro, 
ni  verosímil  que,  habiéndole  acordado  el  lote  mas  lucrativo,  se  comprometiesen  todavía  á 
pagarle  el  uso  de  la  mina. 

En  fin,  ¿en  qué  ha  podido  fundarse  Demolombe  para  mantener  la  validez  de  la  partición 
y  declarar  nula  la  convención  accesoria?  ¿En  que  hay  un  convenio  de  indivisión  con 
plazo  indefinido  ?  Pero  la  única  consecuencia  debiera  ser  entonces  que  pasados  los  cinco 
años,  podría  exigirse  la  partición  de  lo  que  quedó  indiviso  (art.  2695  y  nota). 

"  Así  lo  resolvió  la  Corte  de  Caen  por  sentencia  de  1857  ;  pero  en  1865  falló  que  era 
perfectamente  válida  la  cláusula  por  la  que  las  partes  habían  estipulado  lo  resolución  de 
la  partición,  en  razón  de  evicciones  cuya  causa  fuese  posterior.  (Demolombe,  allí,  al  fin). 

Efectivamente,  ¿porqué  serian  nulas  tales  cláusulas,  cuando  están  de  perfecto  acuerdo 
con  el  artículo  2100  ?  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  1650. 

47  La  solución  de  ese  autor  es  para  un  caso  completamente  distinto,  y  en  derecho  fran- 
cés no  se  admite  mas  que  la  unanimidad.  Vé  el  artículo  823  del  Código  Napoleón ;  á  De- 
molombe, n»  600,  etc. 

41  Lo  mismo,  si  no  fuese  el  ausente  mas  que  uno. 

*•  Y  no  estuviese  representado  debidamente  por  apoderado  (art  3459  inc.  2*). 

10  A  petición  de  parte,  se  entiende ;  y  en  persona,  ó  cuando  esto  no  sea  posible  por 
ignorarse  su  paradero  ú  otra  causa,  por  edictos  (nota  27). 

Nuestro  artículo  supone  que  se  trata  de  una  partición  judicial  (nota  37) ,  y  así  ha  debido 
refundirse  en  el  3159  inciso  2*,  ó  colocarse  después  del  3466  siguiente. 
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por  el  término  que  el  juez  señale,  y  si  no  compareciesen ,  se  les  nombrará  un  út- 
fensor  que  los  represente.  De  Goyena  904\ 

3466.  Art.  16.  —  La  partición  se  reputará  meramente  provisional,  cuando  los 
herederos  solo  hubiesen  hecho  una  división  de  goce  ó  uso  de  las  cosas  heredi- 
tarias, dejando  subsistir  la  indivisión  en  cuanto  á  la  propiedad. 51  Tal  partición, 
bajo  cualesquiera  cláusulas  que  se  haga,  "  no  obstará  á  la  demanda  de  la  parti- 
ción definitiva  que  solicite  alguno  de  I09  herederos.  Aubry,  S  623  notas  7*  d  10. 

3467.  Art.  17.  —  Las  particiones  deben  ser  judiciales  :  — 

1#  Cuando  haya  menores,  aunque  estén  emancipados,  M  ó  incapaces,  *4  intere- 
sados, "  ó  ausentes  cuya  existencia  sea  incierta;  •• 

2*  Cuando  terceros,  fundándose  en  un  interés  jurídico,  "  se  opongan  á  que  se 
haga  partición  privada ; 

Art.  16.  —  Chabot,  sobre  el  art.  815,  n#  4#.  —  Duranton,  Tom.  7°,  «•«  76,  174  y  178.  — 
Domante,  Tom.  3°,  n9  170  bis.  —  Duvergier,  Tom.  2#,  n9  413  nota  A.  [Tom.  4°  de  Toulüer. 
Son  citas  de  Aubry  y  Demolombe]. 


51  Pero  liquidada  la  sucesión  y  determinadas  las  hijuelas  por  escritura  pública,  si  pro- 
cede (art.  1185  n*  2°),  la  herencia  quedará  definitivamente  partida  (salvo  el  derecho  que  eJ 
art.  3476  acuerda  á  los  acreedores  de  la  sucesión:  vé  nota  110);  y  aunque  los  coheredero* 
continúen  el  condominio  en  algunas  ó  en  todas  las  cosas  hereditarias,  habrán  trocádose 
de  coherederos  en  condueños,  y  la  división  se  efectuará  mediante  la  acción  communi  di- 
vidundo  y  no  por  la  familice  ercircunda  (L.  20,  §  4#,  Tít.  2°,  Lib.  10,  Dig. ;  Maynz,  S  405 
nota  52,  4a  edición;  Troplong,  Vente,  n*  870  §últ.  ;  Demolombe,  XV,  633;  y  nuestras  notas 
al  art.  3286  n9  4*).  Esto  mismo  parece  suponerlo  Demolombe  al  hacer  una  distinción  en  el 
n*  273  de  su  tomo  7°,  y  significarlo  Aubry,  cuando  dice  que  puede  precederse  á  la  parti- 
ción por  vía  de  dicixion  natural  ó  civil;  y  nuestro   artículo  autorizaría  á  concluir  que, 
cuando  se  ha  hecho  división  de  las  propiedades  hereditarias,  dejando  subsistir  la  indivi- 
sión respecto  al  uso  ó  goce,  la  división  no  es  provisional,  sino  definitiva.  Vé  la  nota  53. 

58  Vé  la  nota  17;  así  como  el  artículo  840  francés. 

88  Aunque  se  trate  de  mujer  casada.  Pero  si  esta  es  mayor  de  edad  y  persona  capai, 
ambos  cónyuges  podrán  de  acuerdo  deferir  á  una  partición  estrajudicial  (art.  3464  y 
nota  38 :  arg.  de  los  arts.  1253  y  3859  inc.  2a ;  y  vé  la  nota  16  al  art.  3366). 

81  Vé  los  artículos  51,  55,  437,  450  n°  7°  y  475. 

85  Consideramos  que  esta  palabra  es  supérílua  ó  está  fuera  de  lugar. 

88  Si  quiere  referirse  al  ausente  con  presunción  de  fallecimiento,  esta  frase  es  bien  im- 
propia. El  procedimiento  habrá  de  ser  también  judicial  en  caso  de  rebeldía  ó  de  que  el 
ausente  no  haya  podido  presentarse  al  juicio  por  si  ó  por  apoderado. 

Por  lo  demás,  el  inciso  2*  del  artículo  3859  determina  con  claridad  y  vierte  mejor  el 
pensamiento  de  este  número,  al  cual  responde. 

Si  de  hecho  se  hubiese  procedido  á  la  partición  estrajudicialmente,  el  acto  seria  absolu- 
tamente nulo  (art.  1045  y  nota  13  en  su  inc.  3#),  y  parece  que  esta  nulidad  podría  alegarse 
también  por  los  coherederos  capaces.  El  artículo  1050  inciso  1°  no  tiene  aquí  aplicación. 
Compara,  sin  embargo,  con  el  1048  y  su  nota  23. 

87  Estos  terceros  interesados  son  ó  pueden  ser  indudablemente  los  acreedores  del  di- 
funto y  los  legatarios  (arg.  de  los  arts.  3316  y  3334),  y  aun  los  acreedores  del  heredero 
(compara  con  los  arts.  3342  y  3139).  Puede  verse  la  nota  22  al  artículo  1018.  El  interés  ju- 
rídico (que  les  es  propio,  como  dice  Zachariae),  en  que  deben  fundarse  no  puede  ser  otro 
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3*  Cuando  los  herederos  mayores  y  presentes  no  se  acuerden  en  hacer  la  divi- 
sión privadamente.  De  Zacharia  y  Demolombe,  allí,  y  Cód.  Francés  838*  inc.  2\  ** 

3468.  Art.  18.  —  La  tasación  de  ios  bienes  hereditarios  en  las  particiones  judi- 
ciales, se  hará  por  peritos  nombrados  por  las  partes.  ••  El  juez  puede  ordenar  una 
retasa  particular  ó  general,  cuando  alguno  de  los  herederos  demuestre  que  la 
tasación  no  es  conforme  al  valor. que  tienen  los  bienes. 

3469.  Art.  19.  —  Cada  uno  de  los  herederos  tiene  el  derecho  de  licitar i0  al- 
Art.  17.  —Demolombe,  Tom.  15,  n#593.  —  Zachariae,  §  390. 

que  el  peligro  de  que  puedan  ser  perjudicados  en  sus  derechos  por  una  partición  estraju- 
dicial  ó  por  el  retardo  en  practicarla.  Es,  pues,  una  facultad  que  debe  corresponder  tam- 
bién al  acreedor  condicional  ó  á  término  (art.  546). 

Nosotros  pensamos  que  este  número  acuerda  á  los  terceros  interesados  un  derecho  poco 
razonable  y  hasta  exorbitante,  y  á  nuestro  juicio  habría  bastado  autorizarlos  á  exigir  (vé 
el  art.  3435)  é  intervenir  en  la  formación  de  inventario,  y  en  la  partición  privada  ó  judicial. 
En  este  sentido,  Massé,  nota  7*  al  §  390  de  Zachariee ;  Aubry,  §  623  nota  7°,  y  Demo- 
lombe, n°»  603  y  604. 

La  intervención  de  los  terceros  en  el  juicio  habrá  de  ser  á  su  costa  (arg.  del  art.  3435 
inc.  2o).  ¿Y  no  debieran  contribuir  á  los  gastos  de  inventario? 

Por  lo  demás,  garantiendo  suficientemente  al  que  se  oponga,  la  partición  podrá  efec- 
tuarse privadamente  (arg.  de  los  arts.  3158,  3436  inc.  2#  y  3460  inc.  2*). 

51  A  pesar  de  los  términos  un  tanto  absolutos  de  este  número,  el  acuerdo  puede  resul- 
tar de  la  simple  mayoría  (art.  3164  notas  41  y  42).  Si  no  hay  mayoría  por  la  partición  pri- 
vada, ó  sobre  la  forma  y  manera  de  hacerla,  no  se  ocurrirá  al  juez  para  la  decisión  (com- 
para con  el  art.  3453  inc.  3*),  sino  que  según  e6te  número  tendrá  que  procederse  á  una 
partición  judicial.  Pero  una  vez  que  vuelva  á  producirse  el  acuerdo  unánime  entre  los  co- 
herederos capaces,  para  desistir  de  la  partición  judicial  y  volver  á  la  estrajudicial,  podrán 
hacerlo,  del  mismo  modo  que  podrían  zanjar  todas  sus  dificultades  por  una  transacción  6 
por  un  arbitraje  y  quizá  este  seria  el  camino  mas  seguro  y  eficaz.  No  concedemos  tal  de 
recho  á  la  simple  mayoría,  como  lo  hace  el  artículo  3464  en  su  caso,  no  solo  por  ser  una 
facultad  exorbitante  y  de  derecho  escepcional  que  no  debe  estenderse  y  antes  bien  res- 
tringirse, sino  también  porque  cualquiera  de  las  partes  puede  exigir  la  continuación  de  un 
juicio,  y  no  puede  asi  suspenderse  ó  abandonarse  sin  consentimiento  de  todas  ellas. 

••  En  el  término  y  bajo  los  apercibimientos  establecidos  por  las  leyes  de  procedimiento. 
El  Ministerio  de  Menores  es  también  parte  en  su  caso  (art.  59)  y  debe  tener  el  derecho  do 
nombrar  un  perito  por  separado,  fuera  del  que  nombre  el  representante  necesario  del  in- 
capaz, ó  á  lo  menos  á  manifestar  su  disconformidad  con  el  propuesto  por  dicho  represen- 
tante y  presentar  otro  para  que  el  juez  resuelva.  Tratándose  de  testamentarías  de  corto 
caudal,  este  último  temperamento  seria  el  único  conveniente  á  los  intereses  del  incapaz. 

60  Pedir  la  licitación,  mas  propiamente.  En  los  derechos  romano  (vé  á  Maynz,  §  363 
notas  11  y  23  ;  §  278  notas  13  y  27,  4* edición),  español  y  francés  no  se  autoriza  la  licita- 
ción 6inó  cuando  la  cosa  no  puede  dividirse  materialmente  sin  gran  depreciación  y  consi- 
guiente perjuicio  de  todos  los  comuneros  ó  coherederos.  Escriche,  v.  Licitación ;  6o- 
yena  909« ;  Troplong,  Vente,  nM  859  á  863. 

Creemos  que  el  derecho  de  pedir  la  licitación  es  personal  al  coheredero  ó  coherederos 
que  espresaron  disconformidad  con  la  tasación ;  y  que  así  no  podrá  ser  ejercido  por  el 
acreedor  á  nombre  de  su  deudor,  en  virtud  del  artículo  1197,  ni  por  el  acreedor  hipote- 
cario á  nombre  propio  y  á  objeto  de  salvar  su  hipoteca  sobre  el  inmueble  hereditario :  vé 
el  artículo  3125  y  la  nota  62. 
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<juno  61  de  los  bienes  hereditarios,  ofreciendo  lomarlos  por  mayor  v¿ilor  rpie  ei 
de  la  tasación  ;  y  en  tal  caso  se  le  adjudicarán  por  el  valor  que  resultare  cu  U 
licitación. 8i  De  este  derecho  no  puede  usarse,  cuando  los  herederos,  teniendo 
conocimiento  de  la  tasación,  nada  le  han  opuesto,  "  y  la  partición  se  ha  hecho 
por  el  valor  regulado  de  los  bienes. 

3470.  Art.  20.  —  La  partición  de  la  herencia  se  hará  por  peritos  nombrados  por 
las  partes.  De  Cód.  Francés  824°  y  825*  •* 

Art.  20.  —  Código  Francés,  art.  824. 


el  Parece  que  será  lo  mismo  respecto  &  varias  cosas  hereditarias  ó  á  la  única  propiedad 
que  constituya  la  herencia.  Los  plurales  tomarlos  y  adjudicarán  autorizan  á  pensar  que 
debe  leerse  algunos  en  vez  de  alguno. 

••  A  pesar  de  la  impropiedad  de  la  redacción,  la  adjudicación  no  se  hace  precisamente 
al  heredero  ó  coherederos  que  exigieron  fuese  puesta  la  cosa  en  licitación,  sino  al  mayor 
postor.  Pero  de  todo  este  inciso  resulta  que  la  licitación  ó  remate  se  efectúa  únicamente 
entre  los  coherederos,  y  los  estraños  no  son  admitidos  á  él ;  á  diferencia  del  derecho  ro- 
mano en  que  podía  tener  lugar  también  públicamente  (Maynz,  §  363  nota  23,  ó  §  276 
nota  28,  4*  edición). 

Entre  tanto,  la  admisión  de  los  estraños  á  la  subasta  ó  almoneda  es  el  medio  natural  de 
obtener  mayor  precio,  con  provecho  de  todos  los  coherederos;  y  lo  contrario  se  traduce 
en  beneficio  del  heredero  rico  y  perjuicio  de  sus  coherederos  pobres  que  no  pueden  sos- 
tener la  competencia. 

Por  fortuna,  el  artículo  441  combinado  con  el  475,  al  exigir  que  los  bienes  de  los 
menores  y  demás  incapaces  solo  puedan  venderse  en  remate  público,  constituye  un 
saludable  correctivo  del  inciso  presente. 

La  licitación,  hayan  ó  no  intervenido  estraños,  importa  una  partición  éntrelos  copartícipes 
y  tiene  todos  los  efectos  de  tal  (arg.  del  final  del  art.  3930);  pero  respecto  al  estraño,  el 
remate  de  la  cosa  constituye  una  compra-venta  (art.  1324  y  arg.  de  los  arts.  1437  y  2182). 

Nótese  que  el  inciso  dice  se  les  adjudicarán  por  el  valor  que  resulte  en  la  licitación  ;  de 
modo  que  el  coheredero  no  es  comprador,  y  no  tiene  que  oblar  el  precio  sino  en  lo  que 
esceda  á  su  haber  ó  porción  hereditaria :  no  se  hace  sino  adjudicar  la  cosa  en  la  hijuela  del 
licitador,  por  el  precio  en  que  la  licitó.  Arguyen  á  favor  de  nuestra  tesis  el  articulo  1337 
chileno  regla  1"  y  especialmente  el  1265  del  Código  de  Luisiana,  que  dice  :  «Todo  cohe- 
redero mayor  podrá  al  tiempo  de  la  venta  de  las  cosas  hereditarias,  constituirse  adjudi- 
catario, ó  imputarse  sobre  la  parte  que  pueda  tocarle  en  la  sucesión,  y  no  estará  obligado 
á  pagar  el  saldo  de  lo  que  haya  podido  comprar  con  esceso  sobre  su  parte  (hereditaria) 
sino  cuando  esta  parte  haya  sido  definitivamente  fijada  por  la  partición. » 

No  obsta  á  lo  dicho  el  final  del  artículo  3930  citado. 

Es  entendido,  que  ese  saldo  en  dinero  ó  el  precio  de  venta  á  un  estraño  se  repartirá 
como  los  demás  bienes  hereditarios. 

63  La  oportunidad  de  tachar  de  baja  la  tasación  es  el  evacuar  la  vista  que  suele  darse  de 
ella,  ó  dentro  del  término  que  la  ley  ó  el  Juez  disponga  sean  puestos  los  autos  en  la  oficina 
del  Actuario  á  efecto  de  observar  la  tasación  ó  de  conformarse  con  ella. 

e*  Vé  la  nota  59.  En  defecto  de  las  partes,  nombra  el  Juez.  Si  el  apoderado  tiene  pericia 
bastante,  y  su  poderdante  le  nombra  para  hacer  la  partición,  no  vemos  inconveniente  en 
que  pueda  desempeñar  ese  rol.  El  partidor  es,  como  el  abogado,  un  locador  de  servicios, 
y  le  son  aplicables  las  disposiciones  respectivas  (arts.  1625  á  1639),  así  como  el  artículo 
1110  en  su  caso  (arg.  del  1113). 

El  artículo  1337  chileno  trae  juiciosas  reglas  á  que  el  partidor  debe  ceñirse.  Así,  en  la 
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3471 .  Art.  21.  —  El  partidor  debe  formar  la  masa  de  los  bienes  hereditarios, 
reuniendo  las  cosas  existentes,  los  créditos, 6S  tanto  de  estraños  como  de  los 
mismos  herederos,  ea  á  favor  de  la  sucesión,  y  lo  que  cada  uno  de  estos  deba  cola- 
cionar á  la  herencia.  De  Aubry,  S  624  nota  21,  y  Demolombe,  XV,  663.  [Vé 
arts.  3478  á  3488]. 

3472.  Art.  22.  —  En  el  caso  de  división  de  una  misma  sucesión  entre  herederos 
estrangeros  y  argentinos,  ó  estrangeros  domiciliados  en  el  Estado,  í7  estos  últi- 
mos tomarán  de  los  bienes  situados  en  la  República,  "  una  porción  igual  al  valo 

división  de  los  íundos  será  frecuentemente  necesario  establecer  servidumbres  para  su 
cómoda  administración  y  goce  (Regla  5*  de  dicho  articulo,  conforme  al  derecho  romano : 
Maynz,  §  405  nota  41,  4*  edición,  y  arg.  de  nuestro  art.  2820  inc.  2*  con  la  nota  del 
Dr.  Velez);  pero  no  un  usufructo,  á  no  ser  que  consientan  todos  los  interesados  (Regla  6a 
y  dicho  artículo  con  su  nota)  Demolombe,  XV,  658  y  659.  Lo  mismo  respecto  al  derecho  de 
uso  :  artículo  2951  y  su  argumento.  Compara  con  Maynz, "§  487  notas  36  á  44  (§  405  citado, 
4a  edición). 

65  O  mas  exactamente,  los  créditos \i  favor  de  la  sucesión:  aunque  sean  posteriores  á 
su  apertura. 

••  Para  que  se  computen  en  su  hijuela.  Vé  los  artículos  3341  y  3496.  El  Código  francés 
llama  á  esto  aporte  6  colación  de  deudas :  artículo  829.  Respecto  al  renunciante,  vé  nues- 
tro artículo  3358  y  nota  91. 

67  Este  artículo  no  tiene  en  cuenta  la  ley  que  rija  la  sucesión  (vé  el  art.  3285)  ó  que  la 
sucesión  se  haya  abierto  en  la  República  ó  en  el  estrangero.  Cuando  la  sucesión  se  abre  en 
la  República  se  comprende  el  grande  interés  que  hay  en  hacer  prevalecer  las  leyes  argen- 
tinas en  la  distribución  de  toda  la  herencia  y  suministrar  un  correctivo  á  las  desigualda- 
des que  puedan  resultar  respecto  á  los  bienes  situados  en  el  estrangero,  en  virtud  de  leyes 
ó  costumbres  locales.  Si  la  sucesión  se  abre  en  el  estrangero,  nuestras  leyes  deben  pro- 
tección á  los  habitantes  de  la  República,  procurando  evitar  que  las  leyes  estrangeras  los 
hagan  de  peor  condición  que  á  los  parientes  del  difunto  domiciliados  mera  de  la  Repú- 
blica ;  pues  aunque  el  artículo  3285  consagre  un  principio  muy  liberal,  puede  sin  el  cor- 
rectivo de  nuestro  artículo  hacer  de  peor  condición  al  habitante  del  país  en  virtud  de  leyes 
estrangeras  menos  liberales. 

Según  esto,  la  necesidad  de  mantener  la  igualdad  en  una  sucesión  regida  por  nuestras 
leyes,  cuando  la  sucesión  se  abra  en  la  República,  existe  no  solo  cuando  haya  herederos 
estrangeros  y  argentinos  ó  estrangeros  domiciliados  en  la  Nación,  sino  cuando  todos  los 
herederos  sean  argentinos,  y  cuando  todos  sean  estrangeros  aunque  todos  se  hallen  domi- 
ciliados en  el  Estado.  La  necesidad  de  proteger  á  los  habitantes  del  país  contra  las  des- 
igualdades nacidas  de  las  leyes  estrangeras  es  la  misma  en  esos  diversos  casos,  y  aún 
mayor  tratándose  de  argentinos.  Los  herederos  nacionales,  aunque  estén  domiciliados  en 
país  estrangero,  tienen  derecho  á  la  protectora  igualdad  de  las  leyes  de  la  República,  en  la 
esfera  de  acción  de  estas  ;  y  en  ningún  caso  puede  negarse  esa  protección  á  un  argentino 
respecto  á  otro  argentino  domiciliado  en  el  estrangero,  cuando  no  se  niega  á  este  último 
contra  otro  estrangero  domiciliado  fuera  de  la  República. 

Si  fo  sucesión  se  abrió  en  el  estrangero,  pueden  sostenerse  conclusiones  análogas,  solo 
que  los  estrangeros  domiciliados  en  la  República  no  tienen  la  misma  razón  para  reclamar 
la  protección  de  nuestras  leyes,  sobre  todo  en  contra  de  estrangeros  domiciliados  también 
en  la  República. 

M  Si  tales  bienes  no  existen,  el  artículo  queda  sin  aplicación.  Pero  si  la  sucesión  se 
abrió  en  la  República  y  no  existen  en  ella  bienes  bastantes  ó  están  situados  en  el  estran- 
gero, la  disposición  de  nuestro  artículo  se  hará  efectiva  en  los  bienes  muebles  (semo- 
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de  los  bienes  situados  en  país  estrangero  de  que  ellos  fuesen  esclnidos  por  cnii- 
qaier  título  que  sea, ••  en  virtud  de  leyes  ó  costumbres  locales.  Ley  /tontees  •- 
ciioda,  art.  2*.  [\é  Chile  998#]. 

Art.  22.  —  Lev  de  Francia  de  14  de  Julio  de  1819.  —  Sobre  las  razones  y  conceptos  d*í 
artículo,  véase  Áubry  y  Rau,  ¡$  592. 


Tientes,  derechos  y  accionas:  no  obsta  el  art.  10,  üic.  2*)  de  la  herencia  que  «ean  trasla- 
dados posteriormente  á  la  República,  suponiendo  bien  entendido  que  sean  identiíicable*.  r 
aíempre  qne  por  nuestros  leyes  la  partición  pueda  todavía  demandarse.  Mientras  no  bajan 
bienes  en  el  Estado,  no  existe  mataría  de  partición  ;  lo  que  constituye  una  notable  modi- 
ficación de  hecho  al  artículo  3285  (nota  á  él). 

*•  La  esclusion  parcial  ó  desigualdad  entre  los  coherederos  puede  provenir  dírectamentr 
délas  leyes  ó  costumbres  del  país  estrangero,  ó  resultar  indirectamente  de  una  disrposicíon 
del  testador ;  y  esa  desigualdad  aparecerá  y  se  medirá  comparando  con  las  disposiciones 
de  nuestras  leyes,  lo  que  dará  margen  á  serías  dudas  y  dificultades. 

Aubry  y  Demolombe  (n*  199,  200  y  210)  resuelven  algunos  casos,  pero  sin  distinguir  «i 
la  sucesión  se  ha  abierto  ó  no  en  el  estrangero,  distinción  que  en  esta  materia  conside- 
ramos de  «urna  importancia. 

Si  la  sucesión  se  ha  abierto  en  la  República,  no  puede  deferirse  sino  de  perfecta  confor- 
midad á  sus  leyes,  no  obstante  cualesquiera  disposiciones  testamentarias  en  contrario  .'vé 
los  arts.  6°  y  8a  á  11)  y  en  tal  caso  las  desigualdades  ó  esclusiones  entre  los  coherederos  se 
repararán  al  efectuar  la  división,  en  los  bienes  situados  en  este  país,  de  manera  que 
nuestras  leyes  se  cumplan  hasta  donde  fuere  posible. 

Si  por  el  contrario,  la  sucesión  se  ha  abierto  en  país  estrangero,  ella  es  regida  princi- 
palmente por  sus  leyes,  y  entonces  ¿cuándo  diremos  que  hay  esclusion  y  cómo  se  apre- 
ciará la  desigualdad  entre  los  coherederos?  ¿Deberá  aplicarse  siempre  el  presente  artículo, 
de  manera  á  reivindicar  en  cuanto  fuere  posible  el  imperio  de  nuestras  leyes  sobre  suce- 
sión? Pero  esto  seria  una  fuente  permanente  de  dificultades  y  conflictos  entre  los 
herederos,  y  el  estrangero  podría  rechazarlo,  persiguiendo  siempre  la  prevalencia  de  sus 
leyes. 

¿La  capacidad  del  heredero,  la  validez  del  testamento,  el  llamamiento  á  la  sucesión,  las 
porciones  hereditarias,  la  calidad  de  forzoso  en  el  heredero  y  la  desheredación,  habrán 
de  juzgarse  también  por  nuestras  leyes  para  apreciar  si  hay  esclusion  ó  desigualdad  inde- 
bidas ?  Cuestiones  tan  variadas  como  difíciles  y  que  no  podemos  examinar  con  la  deten- 
ción requerida. 

La  validez  del  testamento  en  cuanto  6  sus  formas  esternas,  se  rige  por  los  artículos  3636 
á*  3610  y  no  tiene  importancia  en  esta  materia ;  pero  sucede  otra  cosa  respecto  á  sus 
formas  interna*  ó  intrínsecas,  que  juzgadas  por  nuestras  leyes,  pueden  hacerlo  considerar 
sin  valor,  y  la  sucesión  como  deferida  ab  inlestato.  En  tal  caso  reputaríamos  sin  efecto  las 
disposiciones  testamentarias. 

Haya  testamento  válido  ó  nó,  la  esclusion  que  se  fundase  en  una  incapacidad  no  recono- 
cida por  nuestros  leyes  (arts.  0*  y  9°),  sería  considerada  como  indebida  ;  pero  creemos  que 
tson  puntos  regidos  esclusivamente  por  la  ley  estrangera,  la  determinación  de  los  llamados 
á  la  sucesión  y  las  esclusiones  consiguientes,  que  no  se  funden  puramente  en  el  sexo  6 
edad  ó  en  la  calidad  de  estrangero  ó  de  domiciliado  en  país  estrangero,  de  cuales  sean 
herederos  forzosos,  sus  porciones  legítimas  y  las  partes  hereditarias  en  general. 

Si,  pues,  se  reconoce  que  hay  una  esclusion  ó  desigualdad  indebidas  ¿cómo  determinar 
la  porción  hereditaria  que  debe  corresponder  al  escluido  ?  Es  forzoso  hacer  esa  determi- 
nación por  nuestras  leyes.  ¿Y  cómo  se  computará  la  legítima,  para  saber  si  es  ofendida  y 
bajo  qué  pié  debe  integrársela  ?  Si  la  ley  estrangera  señala  una  porción  disponible  fija  y 
ain  consideración  mas  que  á  la  clase  de  herederos  forzosos,  y  no  á  su  sexo,  edad,  nació- 
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3473.  Art.  23.  —  Las  deudas  á  favor  de  la  sucesión,  pueden  adjudicarse  á  cada 
uno  de  los  herederos,  *°  entregándoles  los  títulos  de  los  créditos. 

3474.  Art.  24.  —  Los  títulos  de  adquisición  serán  entregados  al  coheredero  ad- 
judicatario de  ios  objetos  á  que  se  refieran.  ?1  Cuando  en  un  mismo  título  estén 
comprendidos  objetos  adjudicados  á  varios  herederos,  ó  d  uno  solo  Tt  dividido 
entre  varios  herederos,  el  título  hereditario  quedará  en  poder  del  que  tenga  mayor 
interés  en  el  objeto  á  que  el  título  se  refiere  ;  pero  se  darán  á  los  otros,  copias 
fahacientes  á  costa  de  los  bienes  de  la  herencia.  Goi/ena9110  y  912°. 

3475.  Art.  25.  —  Los  títulos  ó  cosas  comunes  á  toda  la  herencia,  deben  quedar 
depositados  en  poder  del  heredero  ó  herederos  que  los  interesados  elijan.  Si  no 
convienen  entre  ellos,  7I  el  juez  designará  al  heredero  ó  herederos  que  deban 
guardarlos.  De  Cód.  Francés  842*  inc.  &  y  4\  ** 

Art.  24.  —  L.  7*,  TU.  15,  Part.  6*.  —  L.  4a,  §  3%  [Tít.  2%]  Lib.  10,  Dig.  —  Cód.  Francés, 
art.  842  [inc.  I9  y  29.  Son  citas  de  Goyena]. 

Art.  25.  — Llamamos  títulos  ó  cosas  comunes  á  la  herencia,  los  títulos  honoríficos  del 
difunto,  su  correspondencia,  los  manuscritos  que  deje,  retratos  de  familia,  etc.,  etc.  — 
Sobre  la  materia,  Demolombe,  Tom.  15,  desde  el  n°  695. 

•  nalidad,  domicilio  ó  religión ;  entonces  no  hay  desigualdad  entre  los  coherederos,  sino  una 
porción  legítima  menor  para  todos  ellos,  y  la  porción  disponible  será  la  determinada  por 
la  ley  estrangera. 

Pero  si  un  heredero  aumenta  su  legítima  con  menoscabo  de  sus  coherederos  de  igual 
clase,  debe  restablecerse  en  lo  posible  la  igualdad  en  los  bienes  situados  en  la  República. 

En  cuanto  á  reducción  <Je  donaciones,  legados  y  colación  de  valores  entre  coherederos, 
se  estará  asimismo  á  las  leyes  estrangeras,  siempre  que  estas  no  se  funden  puramente  en 
el  sexo,  edad,  domicilio,  nacionalidad  ó  religión  de  los  herederos,  legatarios  ó  donatarios 
agraciados. 

Estas  conclusiones  parecen  hallarse  de  acuerdo  con  los  principios  y  con  el  pensamiento 
de  nuestro  artículo ;  pero  las  ofrecemos  con  la  desconfianza  que  nos  inspiran  la  dificultad 
de  la  materia,  el  silencio  de  los  maestros  y  la  rapidez  de  nuestro  examen. 

70  Aunque  las  deudas  hereditarias  se  dividan  ipso  jure  entre  los  herederos  en  la  misma 
proporción  que  las  demás  cosas  (arts.  3i87  y  3500),  y  no  requieren  así  tasación  ni  partición 
propiamente  dichas ;  pero  en  la  partición  puede  resolverse  una  distribución  diversa  de 
ellas,  y  hasta  atribuir  á  uno  los  créditos  y  á  otro  las  deudas,  si  fuere  necesario;  lo  que  no 
impedirá  que  los  acreedores  hereditarios  conserven  el  derecho  de  exigir  á  cada  heredero 
la  parte  que  le  corresponda  en  la  deuda  en  proporción  á  su  porción  hereditaria  (art.  3499). 
Pero  la  atribución  de  los  créditos  á  un  heredero  convierte  los  diversos  créditos  en  uno  solo 
(art.  3505  y  su  arg.) ;  y  el  acto  no  será  juzgado  por  la  cesión  de  créditos  en  la  parte  esce- 
dente  á  la  que  por  ley  le  correspondia.  Vé  el  artículo  3511  y  compara  con  el  Código  de 
Lnisiana  1293°. 

En  cuanto  á  nuestro  artículo,  su  redacción  es  mala  y  no  será  fácil  señalar  la  importancia 
qne  él  pueda  tener. 

'l  Esto  es  asaz  obvio,  pues  son  accesorios  de  la  cosa  adjudicada  (art.  575,  etc.).  No  obsta 
el  final  del  artículo  2912. 

n  Léase,  6  uno  solo,  como  está  en  Goyena  y  exige  el  sentido  mismo. 

"  Convenio  ó  arreglo,  por  unanimidad  y  no  por  simple  mayoría  (art.  francés  y  Demo- 
lombe, n*  695,  3°) ;  pero  el  Juez  no  debe  separarse  arbitrariamente  de  la  mayoría. 

74  El  depósito  es  en  beneficio  común,  y  con  la  obligación  de  exhibirlos  cuando  le  ráese 
requerido  por  un  coheredero. 
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3476.  Art  26.  —  En  la  partición,  sea  judicial  6  eftrajudicial,  deben 
los  bienes  suficientes  para  el   pago  de  las  deuda*  y  cargas  de  la  soees^m^  IV 
Chile  1286*  y  1336-. 7i 

3í77.  Art.  27.  —  Los  acreedores  de  la  herencia,  reconocidos  coniu  ialesT  pue- 
den exigir  que  no  se  entreguen  á  los  herederos  sus  porciones  hereditarias,,  ni  a 
los  legatarios  sus  legados,  hasta  no  quedar  ellos  pagados  de  sus  créditos.  ¡T? 
arts.  &Í02  y  3799].  »• 

CAPÍTULO  III 

DE    LA     COLACIÓN    7f 

3i78.  Art.  28.  —  Toda  donación  entre  vivos  hecha  á  una  persona  que  conctirr* 

Art.  26.  —  Entendemos  por  carao*  de  la  sucesión,  las  obligaciones  que  han  nacido  des- 
pués <le  la  muerte  d^l  autor  de  la  herencia  quoe  ab  hcerede  cceperunt,  según  la  espresion  dr 
h  Ley  Romana  [L.  10,  Tít.  7,  Lib.  41,  Dig.  De  obligat.  et  ocf.j,  tales  como  los  gastos  fnne- 
r  a  rio  s  y  los  relativos  á  la  conservación,  liquidación  y  división  de  los  derechos  respectrra*. 
inventarios,  tasación,  etc.,  etc.  77  Por  esto  llamaremos  acreedores  de  la  sucesión  [Vé  art- 
3131,  etc.J,  tanto  á  los  que  lo  sean  por  deudas  propiamente  dichas,  como  á  los  que  re- 
sulten por  cargas  á  la  herencia.  [Üe  Demolombe,  XV 11,  3,  y  Aubry,  §  635  bis  nota  Ia]. 

Art.  27.  —  Véase  Goyena,  art.  913,  y  la  L.  8a,  Tít.  33,  Part.  1*.—  Como  las  deudas  se 
dividen  entre  los  herederos,  si  uno  de  ellos  ofrece [vé  art.  3493]  al  acreedor  su  parte  en  I=* 
deuda  reclamada,  el  embargo  cesará  en  los  bienes,  que  se  le  hubiesen  adjudicado.  Para 
la  venta  de  los  bienes,  á  fin  de  pagar  á  los  acreedores,  el  mayor  número  no  se  determina 
por  las  personas  llamadas  á  la  sucesión  que  solo  vengan  á  ella  por  derecho  de  represen- 
tación. Los  votos  se  cuentan  por  estirpes  [vé  art.  3565]  y  nó  por  cada  individuo.  En  caso 
de  igualdad  de  votos, queda  decidida  la  venta,  pues  depenue  de  los  que  no  la  quieren  impedir 
por  su  cuenta,  pagando  su  parte  en  las  deudas.  —  Véase  Vazedle,  sobre  el  art.  826  [y 
Demolombe,  XV,  650,  citado  en  la  nota  al  art.  3164]. 


78  Debe  decirse  lo  mismo,  de  las  cosas  que  no  son  actualmente  partibles  (vé  art.  3-155J, 
ó  que  se  ha  convenido  en  dejar  indivisas  (vé  art.  2695). 

Este  artículo  y  el  siguiente  combinados  con  el  3492  arguyen  que  no  hay  herencia  sino 
pagadas  las  deudas  (final  de  la  nota  86) ;  y  el  artículo  3601  inciso  29  autoriza  á  decir  lo 
mismo  de  la  legítima.  Es  claro  que  la  omisión  de  los  herederos  en  nada  puede  modificar 
el  derecho  del  acreedor,  y  solo  hará  responsable  al  partidor  ó  partidores  (sean  ó  no  here- 
deros) por  los  perjuicios  que  su  omisión  haya  podido  causar  á  aquel  (art.  1110).  Vé  los 
artículos  3477  y  3492  con  sus  notas,  así  como  el  1287  chileno. 

77  Casi  todos  estos  gastos  son  privilegiados:  artículos  3881  y  3882  con  sus  notas. 

71  Requiriendo  el  embargo  de  las  hijuelas  y  legados,  según  parece  colegirse  de  la  nota 
del  Dr.  Velez;  y  si  á  pesar  de  la  oportuna  oposición,  las  hyuelas  son  entregadas,  procederá 
siempre  el  artículo  3192,  si  el  acreedor  no  exige  que  las  cosas  se  restituyan  á  su  antiguo 
estado. 

Si  el  acreedor  no  se  conforma,  no  podrá  obtenerse  la  entrega  de  las  hijuelas  ó  de  los 
legados,  aunque  se  afiance,  como  no  se  podría  aunque  el  acreedor  estuviese  garantido  por 
una  fianza.  Si  el  crédito  no  debe  pagarse  sino  después  de  largo  plazo,  deberá  accederse  a 
la  entrega,  bajo  una  garantía  suficiente :  argumento  de  los  artículos  3158,  3436  inciso  2* 
y  3460. 

Pero  si  la  sucesión  es  notoriamente  solvente  y  el  crédito  no  es  exigióle  actualmente,  podrá 
deferirse  á  la  entrega  de  los  legados  ó  hijuelas :  artículo  3799  y  su  argumento.  Sin  interés 
no  hay  acción.  Compara,  sin  embargo,  con  el  artículo  3492  citado. 

79  Vé  las  notas  al  artículo  3443. 
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á  la  sucesión  legítima  del  donante,  $0  solo  importa  una  anticipación  de  la  porción 
hereditaria  de  esa  persona.  De  Aubry,  §  628  nota  2*  81 

3479.  Art.  29.  —  Los  ascendientes  y  descendientes,  ■•  sean  unos  y  otros  legí- 
timos ó  naturales,  que  hubiesen  aceptado  la  herencia  con  beneficio  de  inventario  ó 
sin  él,  deben  reunir  8a  á  la  masa  hereditaria  los  valores  dados  8*  en  vida  por  el 
difunto. 

Art.  29.  — Véanse  LL.  3a  y  siguientes,  Tít.  15,  Part.  6",  y  L.  5«,  Tít.  3<\  Lib.  10,  Nov. 
Rec.  —  Estas  leyes  hablan  solo  ae  los  descendientes,  lo  mismo  el  Derecho  Romano  en  el 
Tít.  6o,  Lib.  42  [léase  37J,  Dig.  —  Cód.  de  Prusia  y  el  de  Luisiana.  —  Por  el  contrario, 
la  obligación  de  la  colación,  la  estiende  el  Código  Francés,  art.  843,  á  todas  las  líneas,  y 
es  seguido  por  los  Códigos  de  Ñapóles,  Holanda  y  Baviera.  Nosotros  comprendemos  á  los 
descendientes,  porque  en  la  línea  recta  todo  debe  ser  recíproco,  pero  no  comprendemos  á 
/o?  laterales  [colaterales.  De  Goyena  antes  de  su  art.  8781. 

Por  el  antiguo  Derecho  Romano,  solo  los  herederos  legítimos  estaban  obligados  á  la 

•°  Aunque  el  artículo  siguiente  solo  se  refiere  á  los  ascendientes  y  descendientes  y  en 
la  nota  se  diga  que  los  colaterales  no  quedan  comprendidos  en  la  disposición,  el  presente 
con  las  frases  sucesión  legitima  (arts.  3282,  3547  y  3715  inc.  Io)  y  porción  hereditaria  (no 
dice  legitima,  como  el  artículo  1807) ,  comprende  á  todos  los  sucesores  ab  inféstalo,  inclusive 
ó  los  cónyuges  y  parientes  colaterales  del  artículo  3587,  adoptándose  así  el  artículo  843 
francés,  que  se  quería  repudiar.  Lo  demuestra  también  la  fuente  de  que  nuestro  artículo 
es  tomado.  Vé  el  artículo  3485.  Esto  es  lo  mas  acertado,  pues  la  necesidad  y  conveniencia 
de  mantener  la  igualdad  existen  en  todas  las  líneas  igualmente,  aunque  respecto  á  los 
herederos  forzosos  esta  sea  indispensable. 

El  artículo  exige  que  el  donatario  cancurra  d  la  sucesión  legitima  del  donante ;  pero  si 
no  hay  dispensa  de  colación,  la  circunstancia  de  que  haya  ó  no  testamento,  debe  ser 
indiferente  (arg.  de  los  arts.  1807  y  3486).  La  colación  no  es  debida  por  los  herederos 
instituidos,  que  son  estraños  ó  parientes  fuera  del  grado  sucesible  (art.  3587),  aun  cuando 
concurran  con  herederos  ab  inteslato ;  pero  será  debida,  si  son  parientes  en  grado 
sucesible :  artículo  3715  al  fin,  y  la  nota  del  Dr.  Velez  al  3480. 

El  heredero  que  muere  sin  sucesión  (arg.  del  art.  3484),  el  renunciante  (vé  el  art.  3357), 
el  que  es  escluido  como  indigno  y  el  desheredado,  ni  deben  colación  ni  pueden  exigirla 
*vé  el  art.  3485  inc.  1°),  porque  no  concurren  á  la  sucesión,  son  de  hecho  estraños  y  no 
herederos.  Pero  la  legítima  mermará  para  sus  descendientes  ó  coherederos  que  la  tomen 
(nota  94). 

Respecto  á  las  donaciones  remuneratorias,  mutuas,  ó  con  cargo,  vé  los  artículos  1825  á 
1827,  1829  y  1830. 

81  Si  no  se  ha  hecho  dispensa  espresa  de  la  colación  (arts  1807  y  3486),  ó  la  ley  no 
dispone  otra  cosa  (art.  3606). 

Los  donatarios  estraños  son,  pues,  de  mejor  condición  que  los  herederos  forzosos  y 
demás  parientes :  vé  los  arts.  1832  á  1834. 

"  En  la  nota  80  queda  indicada  la  incongruencia  de  este  artículo  con  el  anterior,  según 
el  cual  todo  heredero  legítimo  debe  colación. 

91  Para  que  se  computen  en  su  legítima  (vé  el  art.  3601),  y  debiendo  responder  por  el 
esceso. 

81  Es  decir,  los  valores  de  las  cosas  donadas  (art.  3604) :  argumento  del  artículo  3481. 
Valores  dados  quiere  decir  el  valor  que  las  cosas  tenían  al  tiempo  de  la  donación  (dicho 
art.  3601;  Goyena  á  su  art.  877;  Aubry,  §  634  nota  4').  El  aumento  posterior  debe 
aprovecharle,  ya  que  para  él  se  deterioran  y  perecen. 

No  importa,  que  la  cosa  haya  perecido  ó  sido  robada,  porque  la  cosa  perece  para  su 
dueño  (nota  al  art.  578),  y  porque  los  valores  son  un  género  que  nunca  perece. 

T.  ii.  32 
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3480.  Art.  30.  —  La  colación  es  debida  por  el  coheredero  á  su  coheredero  :  n> 
es  debida  ni  á  los  legatarios,  ni  á  los  acreedores  de  la  sucesión.  Cód.  Franeé*. 
allí.  [Vé  arts.  3358,  3374,  3443  y  3485]. 

colación.  L.  35,Tít.  29,Lib.  10  [Dig.l ;  pero  la  Novela  18,  Cap.  6#,  sometió  espresamenle  á  l» 
colación,  tanto  álos  herederos  legítimos,  como  á  los  herederos  instituidos  (á  los  heredero? 
descendientes  oue  sucedían  ex-testamento  ó  ab  inténtate.  Maynz,  §  188  nota  411. 

Por  los  artículos  829  y  813  del  Código  Francés,  se  ordena  la  colación,  tanto  de  la»?  dona- 
ciones entre  vivos,  cuanto  de  los  legados  y  de  las  deudas  de  los  herederos ;  lo  que  i 
juicio  de  Chabot  es  enteramente  inútil.  (Sobre  el  art.  813,  n°  10). 

Por  el  artículo  [850  Francés]  se  resuelve  que  la  colación  no  se  hace  sino  á  la  sucesión 
del  donante ;  y  asi,  el  nieto  que  hubiese  recibido  una  donación  del  abuelo  no  estaría  obti- 

gado  á  la  colación  en  la  sucesión  de  su  padre,  pues  que  su  padre  no  era  el  donante.  — 
habot,  sobre  el  art.  a50,  n°  1«. 

Designamos  los  valores  dados  por  el  difunto,  y  no  las  cosas  mismas,  como  lo  dispone  r» 
Código  Francés.  La  donación  fue  un  contrato  que  trasfirió  la  propiedad  de  las  cosa^  al 
donatario,  y  este  ha  podido  disponer  de  ellas  como  dueño.  Ese  dominio  no  se  revoca  por 
la  muerte  del  donante,  y  los  frutos  de  las  cosas  donadas  deben  pertenecer  al  donatario 
[art.  2521]  aún  después  de  abierta  la  sucesión.  Lo  mismo  decimos  cuando  se  ha  dado  di- 
nero: el  donatario  no  debe  intereses  á  la  sucesión  desde  que  ella  se  abra,  porque  ese 
dinero  es  suyo,  y  solo  está  obligado  á  tomarlo  en  cuenta  de  la  herencia  que  le  corresponda- 
El  Código  Francés,  por  el  contrario,  dispone  que  la  colación  se  ha  de  hacer  de  los  oieae* 
mismos  donados,  y  de  los  frutos  que  hubieren  producido  desde  la  apertura  de  la  sucesión. 
Si  la  donación  consistía  en  dinero,  hace  también  correr  los  intereses  Contra  el  donatario 
desde  la  muerte  del  donante.  Goyena,  art.  887,  combate  muy  bien  estas  disposiciones  del 
Código  Francés,  y  Marcadé,  sobre  el  art   856. 

Art.  30.  —  L.  3a,  Tít.  15,  Part.  6a.  —  Código  Francés,  art.  857.  —  Chabot,  sobre  dicho 
artículo.  —  La  colación  no  se  ordena  sino  para  establecer  la  igualdad  entre  los  her^dern*. 
No  es  debida  sino  por  el  nue  fuese  heredero  ab  intestato,  á  los  herederos  ab  inlrstato.  I*o 
se  puede  exigir  ni  contra  los  herederos  instituidos,  ni  contra  los  legatarios,  ni  contra  los 
donatarios  que  no  son  herederos  legítimos,  ni  tampoco  les  es  debida. 86  Suponed  un  padre 
que  tiene  tres  hijos,  y  que  lega  a*  un  estraño  el  quinto  de  sus  bienes,  habiendo  hecho  <?n 
vida  una  donación  á  uno  de  sus  hijos.  Este  hijo  colacionará  loque  hubiese  recibido ;  pero 
<*sta  colación  no  aprovecha  sino  á  sus  hermanos.  El  legatario  del  quinto  tendrá  lo  que  este 
importe  sin  agregarle  la  donación  hecha  al  hijo  en  vida.  88  Aunque  el  legado  del  quinto 
fuese  hecho  á  uno  de  los  herederos  ab  inlestato,  su  legado  no  debe  formar  parte  de  Ios- 
valores  que  son  colacionados  á  la  sucesión  por  sus  coherederos  donatarios,  pues  que  «olo 
por  su  calidad  de  heredero  puede  tomar  su  porción  viril  en  los  valores  colacionados ;  y 
tal  heredero  debe  reducirse  en  su  calidad  de  legatario  á  tomar  el  quinto  de  la  sucesión,  svt 
comprender  los  valores  colacionados.  [De  Chabot,  n°«  2  á  4]. 


85  Del  inciso  1°  de  nuestro  artículo  y  de  esto  resulta  que  solo  pueden  exigir  la  colación 
los  coherederos  que  siendo  donatarios  estarían  obligados  á  ella ;  es  decir,  los  herederos 
ab  inténtalo  (art.  3478  y  nota  80),  haya  ó  no  testamento  (dicha  nota).  En  este  sentido  debe 
entenderse  el  final  del  art.  3715.  Es  verdad  que  Aubry  y  Demolombe,  XVI,  172  y  173, 
eximen  de  la  colación  á  todo  heredero  testamentario  ;  pero  tal  opinión  no  la  encontramos 
fundada  ni  en  razón  ni  en  ley.  Los  artículos  843,  857  del  Código  francés,  traídos  en  su 
apoyo,  y  principalmente  el  919,  lejos  de  fundarla,  mas  bien  la  contradicen. 

Ademas,  si  la  donación  hecha  á  los  hijos  por  sus  padres  debe  en  todos  los  caso* 
colacionarse  (arts.  1807,3479  y  su  arg.)¿porqué  habrán  de  estar  exentos  los  demás 
parientes  cuando  sean  herederos  testamentarios?  Vé  el  artículo  3184.  Tal  diferencia  no 
existe  en  la  ley,  y  el  gran*  propósito  de  la  igualdad  entre  los  coherederos,  que  existe 
siempre,  lejos  de  apoyarla,  la  desautoriza  completamente. 

88  La  legítima  y  la  porción  disponible  son  partes  correlativas  de  un  mismo  todo,  que  es 
la  herencia.  Ambas  deben  sumar  exactamente  el  monto  de  toda  ella:  argumento  délos 
artículos  3593,  3595,  3596  y  3607  combinados.  Así,  fijada  la  legítima,  queda  determinad* 
la  porción  disponible,  y  vice  versa.  Y  si,  según  los  incisos  Io  y  2o  del  artículo  3601  la 
legítima  se  computa,  como  no  podia  menos  de  computarse,  sobre  el  monto  de  los  valores 
de  los  bienes  actuales  de  la  sucesión  y  de  las  donaciones  hechas  en   vida  (sean  ó  no 


Digitized  by 


Google 


TÍT.   IV.    —   DE  LA  DIVISIÓN  DE  LA   HERENCIA  499 

3481.  Art.  31.  —  Las  otras  liberalidades   enumeradas  en  el  artículo  tercero, 

colacionabas),  es  precisamente  porque  se  trata  de  determinar  al  propio  tiempo  el  monto 
de  la  porción  disponible  y  el  de  la  legítima. 

Luego,  el  legado  de  la  porción  disponible  se  cuenta  también  sobre  los  valores  colacio- 
nados, y  esta  doctrina  es  la  prevalente  en  los  tribunales  y  entre  los  jurisconsultos  franceses. 
í  Vubry,  §630  nota  12,  etc).  Esta  conclusión  puede  ser  en  el  hecho  bastante  dura,  pero 
es  la  única  jurídica.  Resultaría  de  aquí  rigurosamente  que  el  legatario  podría  completar 
fu  legado  sobre  los  valores  donados,  cuando  estos  sumasen  mas  que  todas  las  legítimas 
jautas  y  comprendiesen  así  parte  de  la  porción  disponible ;  pero  á  esta  conclusión  se 
c.pone  nuestro  artículo,  según  el  cual  la  colación  no  se  debe  á  los  legatarios,  y  así 
nada  deben  obtener  de  los  valores  que  la  constituyen.  La  reducción  de  la  donación 
inoficiosa  no  tiene  lugar  en  este  caso,  pues  aquella  solo  se  pide  de  las  donaciones  con 
dispensa  de  colación  ó  hechas  á  personas  que  no  la  deben. 

Hemos  supuesto  hasta  aquí  que  hay  herederos  forzosos  que  tienen  legítimas,  y  que  se 
trataba  de  fijar  el  importe  de  un  legado  de  la  porción  disponible.  Pero  si  un  padre,  que 
tiene  descendientes,  dijese:  dejo  el  quinto  de  mis  bienes  á  fulano,  ¿sobre  qué  bienes  se 
computaría  esa  mejora  ó  legado?  ¿Y  si  el  testador  que  no  tiene  herederos  forzosos  dejase 
un  legado  del  tercio,  quinto,  etc.  é  instituyese  heredero  á  uno  ó  mas  parientes  en  grado  su- 
cesible?  Estos  casos  nos  parecen  muy  distintos  del  anterior,  pues  en  él  predominaba  la 
cuestión  de  derecho  (el  "Cómputo  de  la  porción  disponible)  sobre  la  de  hecho,  es  decir,  so- 
bre la  voluntad  probable  del  testador,  y  aquí  sucede  lo  contrario.  Agregúese  que  nuestro 
.  artículo  es  en  el  caso  decisivo.  Opinamos,  pues,  con  Pothier  y  Chabot,  que  en  tales  casos 
el  legatario  solo  tendrá  derecho  al  tercio  ó  quinto  de  los  bienes  propios  del  difunto  y  que 
se  encuentren  al  tiempo  de  su  muerte.  Compara  con  los  n°»  289  y  293  de  Demolombe. 

¿Y  si  no  ha  dejado  bienes  algunos,  ó  sus  deudas  importan  mas  que  estos  ?  En  el  último 
caso  los  legados  quedarán  sin  efecto  (art.  3799  inc.  1*:  nemo  libcralis  nisi  liberatw);  y 
creemos  que  lo  mismo  será  en  el  primer  caso,  por  una  razón  análoga ;  aunque  no  deba 
suponerse  fácilmente  que  el  testador  ha  querido  burlarse  del  legatario,  dejándole  lo  que 
no  tiene. 

Por  lo  demás,  para  la  computación  del  legado  ó  de  la  mejora  es  indiferente  que  el  lega- 
tario sea  un  estraño  ó  un  pariente  del  testador,  heredero  al  propio  tiempo ;  pues,  aunque 
en  este  último  caso  se  reúnan  en  una  misma  persona  las  calidades  de  heredero  y  de  lega- 
tario, no  son  por  eso  menos  distintas  y  quedan  siempre  sometidas  á  las  reglas  especiales 
que  las  gobiernan. 

De  nuestros  artículos  3478,  3479,  3483,  3181  inciso  1°,  3374  y  3443  se  colige  que,  cuando 
no  existe  mas  que  un  heredero,  no  tiene  lugar  la  colación ;  y  á  la  verdad,  en  tal  caso  falta 
completamente  la  razón  de  la  ley  respecto  á  colación,  cuyo  propósito  único  es  mantener  la 
igualdad  entre  los  coherederos.  Pero  no  obsta  á  la  aplicación  del  artículo  3601,  ni  modi- 
fica la  doctrina  sostenida  al  principio  de  esta  nota,  pues  en  todos  los  casos  la  cuestión  prin- 
cipal no  es  de  colación,  sino  de  computación  de  la  legítima  y  de  la  porción  disponible,  que 
existen  siempre  y  cuyo  monto  no  depende  del  número  de  herederos. 

Los  acreedores  de  la  sucesión  no  pueden  aprovechar  de  los  valores  de  los  bienes  dona- 
dos que  se  traen  á  colación,  como  pueden  hacerlo  respecto  á  los  bienes  actuales  del  difunto 
(irts.  3374  y  3143  citados  y  su  arg.),  á  no  ser  como  bienes  propios  del  heredero  que  ha 
aceptado  la  herencia  pura  y  simplemente,  ó  perdido  el  beneficio  de  inventario,  ó  contra 
quien  no  ha  pedido  la  separación  de  patrimonios. 

Pero,  entonces,  no  aprovecha  de  la  colación,  sino  de  la  confusión  de  patrimonios  (arts.  3344, 
3315  y  3411);  no  de  los  valores  colacionados,  sino  de  los  bienes  donados  que  puedan  existir 
y  en  el  estado  en  que  existan.  El  inciso  2*  del  artículo  3485  no  está  en  desarmonía  con  el 
presente  y  apoya  lo  dicho. 

Dsmolombe  dice  en  su  na  298  que  la  colación,  como  un  hecho  completamente  estraño  al 
acreedor  hereditario,  no  debe  dañarle,  así  como  no  debe  aprovecharle,  lo  que  es  indudable ; 
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Ttluio  De  lux  Donaciones ,  que  el  difunto  hubiese  hecho  cu  vida  á  lo*    ¡ue  Ipi>¿ 
una  porte  legítima  eu  la  sucesión,  no  están  sujetas  á  ser  rol  ación  a  das.  ** 

5i#i.  Art.  32.  —  Noeslán  sujetos  á  ser  colacionados  los  gastos  de  alimento* 
curación,  por  estra ordinarios  que  sean,  y  educación  :  Los  que  lo»  padrv*   bap 
eu  dar  estudios  á  mis  hijos,  ó  para   prepararlos  á  ejercer  una    profesión   " 
ejercicio  de  algún  arteT  '*    ni  los  regalos  de  costumbre,  *•  ni  el   pago  de  &- 

Art.  31,  -  Víate  Chabftl,  *obrw  el  art.  A 1-3,  ti*  22. —  Los  escritorps  s^bre  el  Céásr 
Francés,  generalmente  ensenan  que  &e  deben  traer  á  colación  todas  las  liberalidades  q_ 
el  difunto  hubiste  hecho  en  vida  á  mu  sucesores  legí timos.  Dar  esta  esteimou  á  la  ñu 
cion.  M  dejar  Incierto  lo  qu*  ella  debe  comprender,  y  establecer  un  antecedente  \*c 
Bueaiionefl  fitie  el  interés  partir  ulnr  multiplicara'  «i  lo  infinito.  Xoflotroi  en  esta  parte -e- 
pui Trilla  las  disposinoiíps  tJe  las  leyes  que  hasta  ahora  uos  rí^en,  que  solo  obligan  £  csít- 
eiutinr  los  bienes  que  bou  sido  objeto  d«  una  verdadera  dunacnm  eutre  vivos. 


y  luego  propone  una  cuestión  que  le  parece  delicada,  porque  determina  al  propio  tiemp 
y  con  separación  las  porciones  hereditarias  y  las  deudas.  Pero,  siguiendo  el  procedimie&i* 
natural  y  recto,  que  es  pagar  primero  lo  que  la  testamentaría  adeuda  y  dividir  solo  k>  qi- 
pueda  quedar,  ya  que  no  hay  herencia  sino  pagadas  las  deudas  (non  tunt  bona  nisi  ded*ü 
«re  alieno :  arg.  de  los  arts.  3176,  3177,  3501  y  3799.  L.  8«,  Tít.  33,  Part.  7»;  Acereüo  12¿5f 
el  caso  nos  parece  resuelto  por  nuestros  artículos  3476,  3477  y  319-2.  Por  este  medio  a-i 
coheredero  puede  no  recojer  mas  que  el  derecho  &  pedir  la  colación. 

Los  acreedores  tienen  los  recursos  de  separación  de  patrimonios  (arts.  3435  y  3440»,  o> 
la  acción  pauliana  que  se  concederá  fácilmente  contra  los*  herederos  que  aThacer  la  pari- 
ción no  hubiesen  separado  bienes  suficientes  para  el  pago  de  las  deudas  (art.  317^),  y  el  u- 
exigir  que  la  partición  sea  judicial  (art.  31(57  n°  2°),  derechos  todos  que  demuestran  queu 
ley  quiere,  como  es  justo,  garantir  ante  todo  á  los  acreedores,  y  no  reputa  una  herencn 
partible.  sino  después  de  pagadas  las  deudas.  No  obsta  el  artículo  3500,  que  no  hace  sw* 
determinar  la  responsabilidad  personal  del  heredero  (art.  3198):  vé  la  nota  109.  Denn*- 
lombe,  XVII,  ¿14,  enumera  cuatro  opiniones  distintas,  de  la  cuales  la  segunda  y  la  coarta 
coinciden  en  varios  puntos  con  la  nuestra. 

■7  Aunque  este  artículo  se  recomiende  á  nuestros  ojos  como  un  correctivo  á  las  disposi- 
ciones de  los  artículos  1807  inciso  2o  y  3178,  no  disponiéndose,  como  en  el  3606,  que  las 
dema*  liberalidades  se  imputen  en  la  porción  disponible,  el  presente  dará  margen  á  grandes 
desigualdades,  y  las  sabias  disposiciones  sobre  legítimas,  colación  y  porción  disponible* 
pueden  quedar  muchas  veces  burladas  de  una  manera  mas  ó  menos  completa.  Vé  el  arti- 
culo 1793  con  las  notas  5'  y  7a;  y  compara  con  los  nOÍ  316,  324,  327,  331  á  333,  337  bis,%&. 
356  á  378  y  256  de  Demolombe. 

••  En  que  se  comprenden  la  curación  y  hasta  cierto  punto  la  educación :  compara  coa 
l)s  artículos  267,  372  y  3792.  Vé  la  nota  siguiente. 

,:'  Ellos  redundan  frecuentemente  en  lustre  y  provecho  de  la  familia,  cuando  no  de  La 
pntria.  Aunque  lo  contrario  se  estableciese,  debería  descontarse  de  esos  gastos  lo  que  eJ 
hijo  habría  gastado  si  hubiera  vivido  en  casa  y  compañía  de  sus  padres.  Pero  uo  existiría 
injusticia,  si  el  esceso  se  hubiese  imputado  en  la  porción  disponible  (vela  nota  87  pre- 
cedente) . 

Por  lo  demás,  el  presente  artículo  no  habría  sido  en  rigor  necesario,  salvo  en  lo  rela- 
tivo tí  los  regalos,  puesto  que  los  gastos  no  son  donaciones  (art.  17?1).  Vé  el  artículo 
anterior. 

*°  Estos  quedan  comprendidos  en  el  final  dfl  artículo,  pues  no  creernos  que  hs  dona- 
ciones de  bienes  raices  puedan  en  ningun  caso  considerarse  como  r¿v/<*/.>s  de  costumbre.  Vé 
á  Deiiiulombe,  XVI,  330,  434  y  435. 
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sdas  91  de  los  ascendientes  y  descendientes,  "  ni  los  objetos  muebles  que  sean  re- 
'-•galo  de  uso  9i  ó  de  amistad.  De  Goyena  884°  d  886°,  y  Cód.  Francés,  allí. 

3483.  Art.  33.  —  Los  padres  no  están  obligados  á  colacionar  en  la  herencia 
de  sus  ascendientes,  lo  donado  á  un  hijo  por  aquellos  ;  9i  ni  el  esposo  á  la  esposa, 95 

:  lo  donado  á  su  consorte  por  el  suegro  ó  suegra,  98  aunque  el  donante  disponga 
espresamente  lo  contrario.  Goyena,  allí. 

3484.  Art.  34.  —  Cuando  los  nietos   sucedan  al  abuelo  en  representación  del 
'r  padre,  concurriendo   con   sus  tios  y  primos,  deben  traer  á  colación  todo  lo  que 

debia  traer  el  padre  si  viviera,  aunque  no  lo  hubiesen  heredado.  Goyena  881°.  *7 

!  Art.  32.  —  Cód.  Francés,  art.  a52.  —  Zachariae,  §  398,  nota  15  al  fin.  —  Toullier, 
Tom.  5*,  n*  178. —  Vazeille,  art.  813,  n°  20.  —  En  cnanto  á  los  gastos  de  estudio,  L.  5a, 

*  Tft.  15.  Part.  6"  [de  Zachariae  y  Goyena,  allí];  y  en  cuanto  á  las  deudas,  en  contra,  el 
Cód.  Francés,  art.  851. 

Art.  33.  —  Goyena,  art.  883.  —  Cód.  Francés,  arts.  847,  818  y  849  [léase  847  inc.  2o  y 
849  inc.  1°].  —  Holandés,  art.  1135.—  Napolitano,  arts.  766  y  768.  [De  Goyena,  allíl  —  Va- 
zeille, sobre  los  artículos  citados  del  Cód.  Francés.  —  Chabot,  n°  37.  —  Toullier,  Tom.  Io, 
n°*  459  y  siguientes.  —  En  cuanto  á  la  segunda  parte,  véase  L.  6a,  Tít.  15,  Part.  6a.  [Cita 
de  Goyena,  allí]. 

Art.  34.  —  Cód.  Francés,  art.  848  [inc.  2*].  —  Napolitano,  art.  767.  —  De  Luisiana, 
art.  1318.  [De  Goyena,  allí]. —  Chabot  esplica  estensamente  el  artículo  del  Cód.  Francés 
que  aceptamos. 

91  Aunque  no  sea  en  rigor  una  donación  (nota  7a  al  art.  1793),  constituye  una  gran  ventaja 
que  debió  imputarse  en  la  porción  disponible  (nota  87).  Puede  verse  la  disposición  contraria 
del  artículo  851  francés,  y  los  nM  343  á  349  de  Demolombe. 

94  O  de  cualquier  otro  heredero  ab  intestato  (art.  3481  combinado  con  la  nota  7a  al 
art.  1793).  Arguye  en  otro  sentido  lo  que  Aubry  y  Rau  dicen  en  el  §  631  nota  35, 4a  edición. 

95  Vé  la  nota  90. 

91  Aunque  el  padre  haya  recogido  la  donación  como  heredero  de  su  hijo;  porque  el  do- 
natario directo  es  siempre  este  último  y  no  el  padre,  y  no  se  tiene  en  cuenta  que  la  dona- 
ción pueda  aprovechará  otros  por  cualquier  medio  (arg.  del  inc.  2°).  Vé  á  Demolombe,  XVI, 
181,  190  y  194. 

Pero  de  la  combinación  de  esto  con  nuestro  inciso  resulta  que  no  estará  sugeto  á  cola- 
cionar cuando  viene  á  la  herencia  del  donante  no  directamente  sino  como  heredero  inme- 
diato de  su  padre  (vé  los  arts.  3318  y  3421). 

La  igualdad  entre  coherederos,  que  la  colación  persigue,  no  se  rompe  sino  cuando  el 
propio  donatario  es  el  heredero  inmediato  y  directo  y  subsiste  en  los  demás  casos  ;  pues, 
aunque  no  haya  de  colacionarse  la  donación,  hay  que  imputarla  en  la  porción  disponible  y 
reducirla  si  fuere  escesiva  ó  inoficiosa  (art.  3604  y  su  arg.).  Si  no  hay  herederos  forzosos, 
nadie  puede  impugnar  con  razón  las  liberalidades  que  el  finado  hiciera.  Vé  la  nota  96. 

96  Léase,  ó  la  esposa^  como  dice  Goyena  y  lo  requiere  el  sentido  mismo  de  la  disposición. 

96  Porque,  aunque  la  donación  refluya  en  provecho  del  consorte  heredero,  no  es  este 
el  donatario  (nota  91). 

97  El  artículo  3566  trata  de  la  misma  materia  que  el  presente  y  se  halla  fuera  de  lugar. 
Aunque  el  representante  tenga  su  llamamiento  á  la  herencia  esclusi va  mente  de  la  ley  y  no 
de  su  representado  (art.  3552),  no  es  justo  que  tenga  mas  derechos  que  este  ó  menos  gra- 
vámenes que  este  y  habría  desigualdad  é  injusticia  en  que  aprovechase  de  la  colación  de- 
bida á  su  representado  y  no  la  debiese  á  los  coherederos  de  este. 

El  carácter  de  una  donación  se  determina,  como  es  razonable,  por  la  voluntad  espresa 
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ó  presunta  del  donante  en  el  momento  de  efectuarse  la  donación ;  y  una  vez  determinado 
ese  carácter,  la  muerte,  renuncia,  indignidad  ó  desheredación  del  donatario  no  puede  pro- 
ducir el  efecto  de  cambiarlo.  Initium  est  exspectandum. 

Cuando  un  abuelo  hace  al  nieto  una  donación  en  vida  del  padre  de  este  último  (no  im- 
porta que  se  haya  hecho  indigno  (art.  3299  y  su  arg.)  ó  el  testamento  proyecte  su  deshe- 
redación), es  como  si  la  hiciera  á  un  estraño  y  no  á  un  sucesible  que  no  lo  es,  ni  á  cuenta 
de  una  legitima  que  no  tiene.  Esa  donación  debe,  pues,  imputarse  necesariamente  á  la 
porción  disponible  del  donante  y  no  mengua  la  legítima  de  nadie,  aunque  el  donatario 
renga  posteriormente  á  tomar  parte  en  la  herencia :  en  contra  el  artículo  846  francés. 

Es  por  esto  que  cuando  el  padre  concurre  á  la  sucesión  del  abuelo  (su  padre),  la  dona- 
ción hecha  al  nieto  [en  vida  de  m  padre,  necesariamente),  no  se  trae  á  colación  (art.  3483 
inc.  1°),  sino  que  se  imputa  á  la  porción  disponible  del  donante  (art.  3601).  Esta  es  la 
verdadera  razón  de  ese  inciso  1°  y  del  artículo  817  francés,  y  no  la  que  Demolombe  da 
al  final  de  su  n°  189. 

Esc  usad  o  parece  agregar  que  el  carácter  de  la  donación  y  aquella  imputación  deben 
mantenerse,  sin  que  poedan  iníluir  en  ellas  la  muerte  del  donatario  (ni  la  de  sus  suceso- 
res), su  indignidad  ó  desheredación.  Lo  mismo  sucederá,  aunque  haya  renuuciado  (final 
del  art.  3566).  Vé  las  notas  84  y  85  al  artículo  3355.  En  contra  el  inciso  1°  del  artículo  848 
francés. 

Si,  por  el  contrario,  la  donación  es  hecha  al  nieto  después  de  la  muerte  de  su  padre,  el 
caso  cambia  completamente,  porque  no  se  hace  á  un  estraño  á  la  sucesión,  sino  á  un  pre- 
sunto heredero  ó  sucesible  que  tiene  su  legítima.  La  ley  presume  entonces  que  la  dona- 
ción es  un  anticipo  de  esa  legítima,  y  á  ella  y  no  á  la  porción  disponible  debe  imputarse 
(arts.  3178  y  3179).  La  legítima  queda  desde  entonces  mermada,  y  así  tiene  que  pasará 
los  que  vengan  á  tomarla  hijuela  del  donatario  premuerto  (arg.  del  presente  art.).  La  co- 
lación es  una  carga  inherente  al  emolumento  de  la  porción  hereditaria  y  al  carácter  de 
heredero.  Si  ellos  recogen  además  la  sucesión  del  donatario,  habrá  un  nuevo  motivo  para 
efectuar  la  colación,  pues  como  representantes  y  continuadores  de  su  persona,  sucederán 
en  la  carga  de  la  colación  como  suceden  á  los  beneficios. 

¿  El  bisnieto  que  concurre  á  la  sucesión  del  bisabuelo  tendrá  también  que  colacionar  la 
donación  que  este  le  hizo  ?  Nó,  si  le  fué  hecha  en  vida  del  abuelo  ;  sí,  cuando  le  haya 
sido  hecha  después  de  su  muerte. 

Lo  mismo  el  tataranieto';  deberá  colación,  si  la  donación  le  fué  hecha  después  de  la 
muerte  del  abuelo  y  del  bisabuelo;  y  no  la  deberá,  si  le  fué  hecha  en  vida  de  alguno  de 
ellos.  Es  la  misma  distinción  establecida  mas  arriba. 

Estas  soluciones  nos  parecen  perfectamente  ajustadas  á  los  principios,  no  pueden  asi 
herir  ningún  interés  legítimo,  ni  están  contradichas  por  los  artículos  3478  y  3479.  Si,  con 
arreglo  á  aquellos,  la  donación  es  un  anticipo  de  la  legítima  de  un  heredero,  esta  debe 
quedar  mermada  erga  omncs,  en  beneficio  de  sus  coherederos  y  en  perjuicio  de  sus  des- 
cendientes. Si,  por  el  contrario,  la  donación  era  á  cuenta  de  la  porción  disponible,  solo 
esta  y  no  la  legítima,  es  la  que  debe  quedar  menguada,  para  siempre  y  erga  omnes.  De 
este  modo,  la  muerte  anticipada  de  un  coheredero  no  perjudica  á  los  demás,  pero  tampoco 
debe*  beneficiarles. 

Resultará  de  aquí  que  el  bisnieto  ó  el  tataranieto,  representantes  de  sus  ascendientes, 
tomará  su  legítima  y  guardará  su  donación  y  acaso  la  hecha  á  algunos  ó  á  todos  sus  as- 
cendientes (padre,  abuelo  ó  bisabuelo),  mientras  no  escedan  la  porción  disponible  del 
testador.  Y  de  esto  nadie  debe  quejarse,  pues  al  disponer  libremente  de  su  porción  dispo- 
nible, por  testamento  ó  por  actos  entre  vivos,  á  favor  de  un  estraño  ó  de  un  heredero  pre- 
suntivo, ejercita  un  derecho  propio  sin  injuria  de  nadie ;  y  hemos  probado  que  en  el 
caso  el  donatario  era  un  estraño  y  no  un  heredero  presuntivo. 

En  cuanto  á  los  jurisconsultos  franceses,  ellos  parten  de  premisas  distintas  y  llegan  á 
conclusiones  diversas,  que  Demolombe  e6pone,  XVI,  197  á  200,  y  que  consideramos  erra- 


Digitized  by 


Google 


TÍT.    IY.   —  DE   LA  DIVISIÓN  DE  LA  HERENCIA  503 

3485.  Art.  35.  —  Todo  heredero  legítimo  9'  puede  demandar  la  colación,  del 
heredero  que  debiese  hacerla.  Pueden  también  demandarla  los  acreedores  heredi- 
tarios y  legatarios,  cuando  el  heredero,  á  quien  la  colación  es  debida,  ha  aceptado 
la  sucesión  pura  y  simplemente.  Aubry,  %  630  n* 1*  y  nota  18.  •* 

3486 .  Art.  36.  —  La  dispensa  de  la  colación  solo  puede  ser  acordada  por  el 
¿estamento  del  donante,  30°  y  en  los  límites  de  su  porción  disponible. 101 

CAPÍTULO  IV 

DE  LA   DIVISIÓN  DE  LOS   CRÉDITOS  ACTIVOS   Y  PASIVOS  ,0* 

3487.  Art.  37.  —  Los  créditos  divisibles  los  que  hacen  parte  del  activo  heredi- 

Art.  35.—  Aubry  y  Rau,  §  330  [léase  630].  —  Zachariae,  art.  397.—  Toullier,  Tom.  4°, 
n*  466.  —  Chabot,  sobre  el  art.  857.  —  Belost-Jolimont,  sobre  Chabot,  Observ.  3'  sobre  el 
art.  857.  —  Duranton,  Tom.  7o,  n°  267.—  Marcadé,  sobre  art.  857.  [De  Aubry,  nota  18]. 

Art.  36.  —  Chabot,  sobre  el  art.  843,  n°  6a.  —  Cód.  Francés,  art.  919.  —  Véase  Vazeille, 
sobre  el  art.  843,  n°  3°. 

<las.  Ellas  quedan  virtualmente  refutadas,  y  no  disponemos  de  espacio  para  contradecir- 
las detenida  y  cumplidamente,  como  podríamos  hacerlo,  si  no  estamos  engañados.  Otro 
tanto  decimos  del  artículo  846  y  del  848  inciso  1°  del  Código  Napoleón,  que  nuestro  Có- 
digo ha  hecho  perfectamente  en  no  aceptar. 

98  Puede  pedirla  solo  quien  pueda  deberla.  Vé  la  nota  80.  Si  el  heredero  presunto  re- 
nuncia ó  es  desheredado  ó  escluido  de  la  sucesión  como  indigno,  la  colación  es  debida  y 
podrá  ser  demandada  por  sus  descendientes  que,  en  representación  ó  reemplazo  suyo, 
recojan  su  porción  hereditaria. 

89  0  cuando  ha  perdido  el  beneficio  de  inventario  (art.  3410) ;  pues,  en  ambos  casos  los 
acreedores  del  difunto  y  los  legatarios  vienen  á  ser  acreedores  personales  del  heredero 
(arts.  3411  inc.  1°  y  3345),  á  quien  la  colación  es  debida ;  el  artículo  3480  deja  de  serles 
aplicable  (vé  nuestra  nota  86) ,  y  pueden  ejercer  los  derechos  de  su  deudor  (art.  1197 
inc.  1°  y  arg.  del  3353).  Pero  cuando  el  heredero  es  beneficiario,  su  acreedor  no  tiene 
ningún  interés  en  pedir  Ja  colación :  vé  los  artículos  3373  y  3374. 

En  cuanto  á  los  acreedores  del  heredero,  á  que  dicho  artículo  3180  no  se  refiere,  tienen 
siempre  interés  y  derecho  á  exigir  la  colación  á  nombre  de  su  deudor  (art.  1197  inc.  I9 
citado,  y  arg.  de  los  arts.  3353  citado,  3454  y  3467  n°  2°),  y  en  caso  necesario  usarán  de  la 
facultad  que  el  artículo  965  les  acuerda.  Vé  el  artículo  3603  con  la  nota  24. 

100  Esto  hace  mas  precaria  aun  la  condición  del  presunto  heredero  en  relación  á  la  de 
un  estraño.  El  Código  Francés  919°  y  Goyena  882°  solo  exigen  que  la  dispensa  sea  es- 
presa ;  pero  puede  hacerse  por  el  mismo  acto  de  la  donación  ú  otro  posterior.  Otro  tanto 
resulta  de  nuestros  artículos  1807  inciso  1*  y  3526  inciso  Io,  si  han  de  tener  algún  signi- 
ficado, y  es  forzoso  considerarlos  como  escepciones  al  presente,  ya  que  no  como  prueba 
de  lo  insostenible  de  la  regla. 

Respecto  á  las  cláusulas  que  importan  la  dispensa,  vé  los  noa  235  á  249  (escepto  244  y 
247)  de  Demolombe. 

101  Suponiendo  que  haya  una  legítima  ó  porción  indisponible  que  respetar ;  pues  si  no 
existen  herederos  forzosos  del  donante,  la  dispensa  puede  acordarse  sin  limitación. 

10 *  Los  cinco  artículos  siguientes  tratan  del  cobro  y  pago  de  los  créditos  divisibles  antes 
de  la  partición, 

101  Crédito  divisible,  debe  ser  el  que  corresponde  á  una  deuda  ú  obligación  divisible 
<arg.  de  los  arts.  496  y  497  inc.  I9)  aunque  sea  solidaria  (art.  712).  Vé  los  artículos  667  á 
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tario,  se  dividen  entre  los  herederos  en  proporción  de  la  parte  por  la  cual  uno  de 
ellos  es  llamado  á  la  herencia.  Aubry,  allí,  notas  Ia  y  2a.  10i 

3488.  Art.  38.  —  Desde  la  muerte  del  autor  de  la  sucesión,  cada  heredero  está 
autorizado  para  exigir,  hasta  la  concurrencia  de  su  parte  hereditaria,  el  pago  de 
los  créditos  á  favor  de  la  sucesión.  Aubry,  allí,  nola3\  [Vé  arts.  675  incs.  1*  y  2* 
y  3452].  106 

3489.  Art.  39.  —  Todo  heredero  puede  ceder  su  parte  en  cada  uno  de  los  cré- 
ditos de  la  herencia.  Aubry,  allí,  letra  a.  10< 

Art.  37.  —  Véase  Toullier,  Tom.  7%  n»  752  en  la  nota,  y  Tom.  12,  n*  277.  —  Zacharke, 
§  403.  —  Aubry  y  Rau,  §  635. 

Art.  38.  —  No  es  solamente  como  mandatarios  respectivos  los  unos  de  los  otros,  sino 
en  calidad  de  propietarios,  que  los  herederos  pueden  reclamar  el  pago  de  su  parte  heredi- 
taria en  los  créditos  pertenecientes  á  la  herencia.  [De  Aubry,  allí,  nota  5*]. 


678  y  712  citado.  Las  obligaciones  y  créditos  indivisibles  son  regidos  par  los  artículos  679 
y  689 :  vé  especialmente  el  686,  así  como  los  artículos  731  n*  4*  y  2183. 

104  Y  no  precisamente  por  partes  iguales  :  compara  con  el  artículo  674,  y  vé  los  artícu- 
los 675,  676  y  731  n°  4°.  Pero  la  división  legal  de  los  créditos  puede  ser  modificada  por 
la  partición  (vé  nota  70  y  citas) ,  especialmente  con  relación  á  los  coherederos  entre  sí  y  á 
los  mismos  acreedores  en  el  caso  del  artículo  3492. 

Los  cuatro  artículos  siguientes  son  consecuencias  del  presente  y  fijan  su  alcance 
En  vez  de  uno  debe  leerse  cada  uno  en  el  artículo  que  anotamos. 

105  En  vez  de  de  los  créditos,  léase  de  cada  uno  de  los  créditos,  como  dicen  con  mas 
exactitud  Aubry  y  nuestro  artículo  siguiente,  pues  la  división  legal  obra  sobre  cada  cré- 
dito y  no  sobre  el  monto  total  de  ellos. 

El  cobro  tiene  por  fin  traer  las  cosas  cobradas  á  la  masa  hereditaria  que  debe  dividirse 
(arg.  de  los  arts.  3452  y  3171),  y  no  el  de  atribuirla  propiedad  esclusiva  al  heredero 
acreedor,  resultado  que  solo  puede  obtenerse  por  la  partición. 

El  artículo  3490  es  una  consecuencia  del  presente ;  y  ambos  se  reGeren  á  créditos  divi- 
sibles esclusivamente  (notas  101  y  102). 

10-6  Sin  necesidad  del  consentimiento  de  sus  coherederos  y  aunque  estos  se  opongan 
farg.  de  los  arts.  2678  y  2679) ;  pero  el  derecho  del  cesionario  puede  resolverse  por  U 
partición  posterior  (arg.  de  los  arts.  2680,  2685  y  3506) :  en  este  sentido,  Zachariae,  §  392  y 
nota  6a ;  Aubry,  nota  8a,  4a  edición) ;  porque  la  propiedad  que  el  heredero  cedente  tenia 
en  el  crédito  era  un  derecho  resoluble  por  la  partición  (art.  3505) ,  y  este  carácter  debe 
mantener  en  poder  del  sucesor  (art.  3280),  que  lo  es  el  cesionario.  Su  derecho  es,  pues, 
resoluble  por  la  partición,  como  el  de  cualquier  otro  copropietario  (art.  2697)  ;  y  si  cobra 
su  parte  en  el  crédito,  debe  traerlo  á  la  masa  hereditaria. 

Nadie  puede  trasmitir  á  otro  mayor  derecho  que  el  que  tiene  (art.  3272),  dice  Demo- 
lombe,  XVII,  261,  §  6o,  y  especialmente  los  acreedores  particulares  de  cada  uno  de  los  co- 
herederos no  podrían  pretender  tener,  durante  la  indivisión,  distintos  derechos  que  los  de 
los  herederos,  deudores  suyos,  y  de  que  son  causahabientes.  Cada  coheredero  no  es,  du- 
rante la  indivisión,  propietario  inconmutable ;  no  es  propietario  sino  á  cargo  de  poner  en 
común,  de  formar  la  masa  y  partir. . . .  cum  onere  divisionis. 

Se  dirá,  que  estando  hecha  por  la  ley  la  división  de  los  créditos,  no  hay  aquí  indivisión 
ni  comunidad,  como  dice  Maynz,  §  405,  después  de  la  nota  3a  y  nota  29,  4a  edición.  Pero 
este  mismo  autor  reconoce  que  á  pesar  de  ello  los  coherederos  pueden  convenir  en  una 
distribución  distinta  de  ios  créditos  (notas  12  y  29),  cuando  hay  otros  bienes  en  la  suce- 
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.  3490.  Art.  40.  —  El  deudor  de  un  crédito  hereditario  se  libra  en  parte  de  su 
deuda  personal,  cuando  paga  á  uno  de  los  herederos  la  parte  que  este  tiene  en 
ese  crédito.  Aubry,  allí,  letra  b.  m 


sion,  y  que  esa  facultad  corresponde  también  al  Juez  (nota  40).  La  división  legal  de  los 
créditos  es  á  los  efectos  puramente  de  los  artículos  3488  á  3491. 

Si  un  coheredero  ha  recibido  ya  anticipos  iguales  ó  superiores  á  su  parte  hereditaria 
¿  cómo  puede  decirse  que  le  pertenezca  alguna  parte  en  los  créditos  ? 

El  cesionario  ha  sabido,  pues,  ó  debido  saber  que  el  crédito  era  resoluble  por  la  parti- 
ción de  la  herencia,  y  en  tal  carácter  lo  ha  adquirido  (art.  3272).  Solo  cuando  alguna  vez 
suceda,  que  adquiera  la  parte  del  crédito  endosable  ó  al  portador,  con  buena  f é  y  á  título 
oneroso,  es  decir,  cuando  por  un  error  de  hecho  escusable  (art.  930) ,  creyese  que  el  crédito 
era  uno  solo  y  propiedad  esclusiva  del  cedente,  podrá  invocar  los  artículos  2414  y  2415. 
Pero,  en  general,  su  parte  cedida  correrá  la  suerte  de  los  demás  bienes  hereditarios  en  la 
partición.  El  cesionario  no  es  acreedor  de  la  sucesión  y  no  tendrá  mas  derechos  que  los 
de  un  acreedor  cualquiera  del  heredero  cedente.  Vé  los  artículos  3454,  3467,  n°  2°  y 
nota  99  al  3485. 

Nuestra  solución  á  mas  de  jurídica,  es  la  única  conforme  al  gran  propósito  de  la  ley, 
de  que  la  partición  de  la  herencia  no  se  entorpezca  ó  haga  imposible ;  como  sucedería  si 
los  coherederos  pudiesen  por  medio  de  cesiones  y  enajenaciones,  ó  burlar  el  deber  de 
colacionar  y  tomarse  de  hecho  mayor  porción  hereditaria  que  la  que  les  correspondía,  ó 
establecer  tantas  copropiedades  distintas  y  separadas  de  la  herencia  como  créditos  cedidos 
ó  bienes  enajenados,  y  obligar  á  rehacer  la  división  á  cada  paso. 

¿  Sería  admisible  la  pretensión  de  un  cesionario  de  que  es  condueño  en  el  crédito  y  de 
que  este  debe  ser  objeto  de  una  partición  especial  entre  sus  copropietarios? 

La  cesión  hecha  por  un  heredero,  ¿  cómo  podría  convertir  un  crédito  hereditario  en 
una  copropiedad  particular,  y  ponerlo  así  fuera  del  alcance  de  la  petición  y  partición  de 
la  herencia?  El  acto  de  un  heredero,  que  en  este  caso  es  un  tercero  respecto  á  sus  co- 
herederos (arg.  del  art.  1713),  no  podría  tener  en  derecho  semejante  efecto,  ni  perjudi- 
carles (art.  1196,  al  fin,  y  1200).  Nemo  ex  alteHus  fado  proerogari  debrt,  dice  Demolombe, 
XVII,  274,  á  propósito  de  un  caso  semejante.  El  n°  294  del  mismo  autor,  que  diíiere  de 
nuestra  tesis,  nos  parece  refutado  por  el  n°  306,  que  se  ocupa  de  un  caso  idéntico. 

Solo  cuando  todos  los  coherederos  capaces  conviniesen  en  la  cesión  del  crédito  heredi- 
tario ó  de  parte  de  él,  ó  de  otro  bien  cualquiera,  seria  irrevocable  la  cesión  (salvo  que 
procede  la  acción  pauliana),  y  lo  cedido  quedaría  fuera  de  la  masa  partible.  Esto  probaria 
que  es  un  derecho  de  la  comunidad  y  no  del  coheredero. 

De  manera  que  el  cesionario,  si  quiere  garantir  su  negocio,  ó  debe  exigir  el  consenti- 
miento de  todos  los  coherederos,  ó  no  adquirir  el  crédito  antes  de  ser  adjudicado  espe- 
cialmente cuando  el  cedente  deba  colación,  si  no  quiere  correr  el  albur  de  la  partición. 

107  Vé  la  nota  105  y  el  artículo  675  inciso  2°,  que  es  aquí  aplicable  ;  así  como  los  ar- 
tículos 731  n°  4°,  732,  etc.  El  presente  debió  constituir  un  inciso  del  3488. 

La  parte  pagada  debe  traerse  á  la  masa,  para  ser  repartida  entre  todos,  ó  á  lo  menos 
imputarse  en  la  hijuela  del  heredero  que  cobró,  si  no  hubiesen  justos  motivos  para 
negarlo,  como  seria  la  necesidad  de  pagar  deudas  hereditarias,  etc.,  ó  si  el  heredero  no 
tuviese  hijuela  á  que  hacerse  la  imputación. 

Aubry  dice  que  no  se  traerá  á  partición  mas  que  las  partes  impagas  del  crédito,  y  no 
la  parte  pagada,  ó  con  mas  exactitud,  la  cosa  ó  prestación  correspondiente  á  esa  deuda 
hereditaria ;  lo  que  nos  parece  completamente  infundado. 

Opinamos  también  que  el  pago  no  podría  hacerse  por  la  via  de  la  compensación,  porque 
la  comunidad  hereditaria  es  en  definitiva  la  verdadera  acreedora,  como  es  la  verdadera 
deudora  (arg.  de  los  arts.  3471,  3476  y  3492  con  la  nota  109),  y  el  derecho  de  los  cohere- 
deros es  resoluble  por  la  partición.   Es  pues  aquí  aplicable  el  artículo  1714 ;  y  en  todo 
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3194.  Art.  41.  —  Los  acreedores  personales  de  uno  de  los  herederos  pueden 
embargar  su  parte  en  cada  uno  de  los  créditos  hereditarios,  y  pedir  que  los  deu- 
dores de  esos  créditos  sean  obligados  á  pagarlos  hasta  la  concurrencia  de  esa 
parte.  De  Aubry,  allí,  letra  d.  101 

3492.  Art.  42.  —  Si  los  acreedores  no  hubieren  sido  pagados,  por  cualquiera 
causa  que  sea,  antes  de  la  entrega  á  los  herederos  de  sus  partes  hereditarias,  "* 

Art.  41.  —  Sobre  los  cinco  artículos  anteriores,  Demolombe,  Tom.  17,  n°  46,  y  reate 
Zacharia?,  §§  403  y  404,  y  la  nota  3a. 

caso  la  compensación,  lo  mismo  que  la  confusión  cuando  tenga  lugar  (art.  868),  será 
resoluble  por  la  partición  (notas  106  y  108).  El  artículo  818  requiere  la  calidad  de  acree- 
dor por  derecho  propio,  lo  que  parece  escluir  al  que  no  lo  es  sino  á  título  de  coheredero ; 
que  es  muy  distinto  del  de  heredero  único,  que  no  da  lugar  á  las  restricciones  y  limi- 
taciones que  la  comunidad  enjendra. 

El  coheredero  puede  cobrar  su  parte  como  comunero  que  es,  pero  al  efecto  principal- 
mente de  realizar  los  bienes  y  liquidar  la  comunidad  hereditaria,  para  traer  la  cosa 
cobrada  á  la  masa  que  debe  partirse ;  mientras  que  por  la  compensación  mas  bien  que 
cobrar  los  créditos  hereditarios,  paga  sus  deudas  personales ;  escluye  bienes  de  la  heren- 
cia y  la  disminuye,  en  vez  de  integrarla. 

El  coheredero,  en  relación  á  sus  deudas  personales,  es  un  tercero  para  la  comunidad, 
á  la  manera  del  socio  respecto  á  la  sociedad :  artículo  1714  y  su  argumento.  Aubry  mismo, 
que  tiene  una  opinión  contraria  á  la  nuestra,  dice  que  el  heredero  es  deudor  en  nombre 
propio,  y  acreedor  en  nombre  del  difunto ;  y  así  la  compensación  no  puede  proceder  según 
nuestro  artículo  818,  y  el  §  629,  testo  y  nota  12  del  mismo  autor. 

En  resumen,  la  eficacia  de  la  compensación  dependerá  de  la  partición,  con  efecto  retro- 
activo al  día  en  que  aquella  se  efectuó  respecto  á  la  parte  que  el  heredero  deudor  tenia 
en  el  crédito  (art.  3187)  y  que  se  le  dé  por  la  partición;  y  solo  desde  el  dia  de  la  adjudi- 
cación, con  respecto  al  escedente  que  se  le  haya  atribuido  en  él.  Si  no  se  asigna  al 
coheredero  ninguna  parte  en  el  crédito,  la  compensación  quedará  sin  efecto ;  pues,  aunque 
lo  contrario  opinen  Zacharia?,  §  403  nota  2a,  y  otros  autores  que  cita  Demolombe,  XVH, 
292  (vé  el  n°  293),  no  admitimos  que  el  deudor  hereditario  pueda  oponer  en  compensación 
Jos  créditos  que  tenga  contra  los  coherederos  de  su  acreedor  personal. 

Demolombe,  n°  294,  establece  que  el  deudor  puede  prevalerse  de  las  causas  de  libera- 
ción cumplidas  antes  de  la  partición,  mas  no  de  las  cumplidas  con  posterioridad,  distin- 
ción que  consideramos  arbitraria. 

loa  Pero  esto  no  puede  tener  otro  efecto  que  traer  lo  pagado  á  la  masa  hereditaria,  que 
debe  partirse,  pues  el  acreedor  no  puede  tener  mas  derechos  que  el  heredero,  deudor 
suyo  (art.  3272].  El  resultado  del  embargo  quedará,  pues,  sujeto  al  de  la  partición,  como 
establece  el  mismo  Aubry  en  la  nota  8',  4a  edición,  y  creemos  haberlo  demostrado  (nota 
«106)  respecto  al  caso  análogo  de  la  cesión  hecha  por  un  coheredero. 

Nótese  que  nuestro  artículo  solo  dice :  los  deudores  de  los  créditos  sean  obligados  á  pa- 
garlos, y  no  que  sean  obligados  á  pagar  en  su*  manos,  en  la  de  los  acreedores  (se  Ubérer 
entre  leurs  mains),  como  dice  Aubry  en  su  3'  edición. 

109  Antes  de  la  partición  de  la  herencia  la  totalidad  de  los  bienes  hereditarios  garante 
el  pago  de  las  deudas,  y  el  acreedor  hereditario  puede  cobrar  su  crédito*  íntegro  á  la  testa- 
mentaría y  exigir  la  ejecución  de  los  bienes  necesarios  para  el  pago.  Vé  el  artículo  3434. 
Esto  resulta  con  claridad  de  los  artículos  3476  y  3177.  No  obsta  el  principio  establecido 
en  el  artículo  3500,  porque  él  responde  á  otro  orden  de  ideas :  la  responsabilidad  personal 
(art.  8498)  del  heredero  por  las  deudas  de  la  sucesión,  no  solo  con  la  hijuela  sino  con 
todos  sus  bienes  propios.  *  Pero  otra  cosa  es  la  responsabilidad  de  la  sucesión  por  las 
deudas  que  la  gravan ;  y  el  patrimonio  del  difunto  continúa  como  universalidad  respon- 
diendo de  las  deudas,  como  una  carga  suya  (ats  alienum  est  onus  universi  patrimonü). 
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las  deudas  del  difunto  se  dividen  y  fraccionan  en  tantas  deudas  separadas  cuantos 
herederos  dejó,  no  en  la  proporción  de  la  parte  de  cada  uno ; l11  hayase  hecho  la 

cualquiera  que  sea  el  número  ó  la  solvencia  de  los  herederos,  aunque  renuncien  ó  no  los 
haya,  ó  sean  beneficiarios.  Así,  los  legatarios  responden  de  las  deudas  á  prorata,  y  puede 
no  tocarles  nada ;  lo  que  viene  en  apoyo  de  todo  lo  dicho.  En  una  palabra,  por  las  deudas 
hereditarias  existe  una  doble  responsabilidad :  la  comunidad  hereditaria  responde  de  la 
totalidad  de  las  deudas  ;  y  el  heredero  solo  en  proporción  de  su  parte  hereditaria,  y  salvo 
el  efecto  del  beneficio  de  inventario  (arts.  3373  y  3374). 

«  La  obligación  de  pagar  las  deudas  de  la  herencia  se  divide  ipso  iure  entre  todos  los 
coherederos,  dice  el  artículo  1226  de  Acevedo ;  pero  el  acreedor  puede  antes  de  la  partición 
dirigir  su  acción  contra  el  cúmulo  (ó  acerbo)  hereditario »,  arguyendo  con  la  Ley  8#, 
Título  33,  Parte  7a,  según  la  cual,  Herencia  es  la  heredad,  é  los  bienes  é  los  derechos  de 
algún  finado  ;  sacando  ende  las  debdas  que  debia....  Non  sunl  bona  nisi  deducto  are  alieno. 
Ahora  bien,  hecha  y  consumada  la  partición,  los  elementos  ó  cosas  de  la  sucesión  se 
desagregan  de  la  comunidad  y  dejan  de  ser  bienes  hereditarios  ó  cosas  comunes,  para 
convertirse  en  bienes  propios  de  cada  heredero.  La  comunidad  muere  con  la  partición  y 
deja  de  ser  deudora ;  no  hay  en  adelante  otros  deudores  que  los  herederos.  Vé  la  nota  17 
al  artículo  3440. 

Los  acreedores  han  podido  pedir  la  partición,  eligir  que  sea  judicial,  intervenir  en  ella, 
requerir  la  colación,  reclamar  que  se  separen  bienes  suficientes  para  el  pago  de  sus  créditos, 
oponerse  á  que  se  entreguen  las  hijuelas  y  los  legados  (arts.  3454,  3467  n°  2°,  3476,  3477 
y  3485  inc.  2o) ;  ó  demandar  el  pago  de  sus  acreencias  contra  la  sucesión  y  ejecutar  los 
bienes  hereditarios  (art.  3434  y  su  arg.).  Suele  llamárseles  por  edictos  para  que  se  pre- 
senten á  deducir  sus  acciones  (vé  el  art.  3859  inc.  1°),  y  si  la  partición  se  hace  en  perjuicio 
de  sus  derechos,  pueden  deducir  la  acción  pauliana  contra  ella  (arts.  962  á  973:  vé  el  final 
de  nuestra  nota  161.  y  á  Aubry,  §  626  notas  49  á  54),  ó  la  de  daños  y  perjuicios  contra  el 
partidor  (vé  el  art.  3476  citado). 

Pero  si  el  acreedor  por  indolencia  ó  condescendencia  deja  que  la  partición  se  consume 
con  la  entrega  de  las  hijuelas,  sin  deducir  sus  acciones  contra  la  sucesión,  solo  debe  cul- 
parse á  sí  mismo  de  que  la  comunidad  haya  dejado  de  ser  su  deudora ;  de  que  sus  nuevos 
deudores,  los  herederos,  puedan  ser  insolventes,  y  de  que  tenga  que  cobrar  tantas  deudas 
y  deducir  tantas  demandas  como  herederos  haya,  y  en  sus  respectivos  domicilios  (arg.  del 
art.  3286  n*  4o  y  del  presente). 

El  acreedor  tiene  que  ser  solícito,  y  su  misma  ignorancia  no  podría  estorbarla  partición 
de  la  herencia,  que  es  un  derecho  perfecto  de  los  herederos  y  un  gran  propósito  de  la  ley, 
a"  que  deben  subordinarse  inconvenientes  de  detalle. 

Así,  en  tanto  que  la  acción  pauliana  no  proceda,  aunque  se  infrinja  el  artículo  3476,  sub- 
sistirán la  partición  consumada  y  los  efectos  que  por  el  presente  articulo  se  le  atribuyen. 
Es  entendido,  por  lo  demás,  que  la  disposición  de  nuestro  artículo  se  refiere  á  los  acree- 
dores de  la  sucesión  esclusivamente  y  en  nada  interesa  á  los  acreedores  de  los  herederos. 
Vé  nota  113.  El  artículo  932  de.  Goyena  se  preocupa  esclusivamente  del  interés  del 
•acreedor  y  se  presta  á  otras  justas  críticas. 

1,0  Esto  prueba  que  antes  de  la  entrega  de  las  hijuelas  la  partición  no  está  consumada 
respecto  del  acreedor  de  la  sucesión  (vé  la  nota  51) ;  que  su  crédito  es  uno  solo  y  que  la 
comunidad  hereditaria  es  deudora  y  responsable  de  él  con  todos  sus  bienes,  sin  perjuicio 
de  la  responsabilidad  personal  de  los  miembros  que  la  componen  (los  herederos :  art. 
3500) :  nota  109. 

Demolombe,  XVII,  46,  de  quien  nuestro  inciso  es  tomado,  le  da  un  alcance  distinto, 
haciendo  derivar  esta  división  de  las  deudas  hereditarias  desde  la  apertura  misma  de  la 
sucesión,  como  deudas  distintas  é  independientes. 

111  Porque  la  responsabilidad  de  los  herederos  solo  llega  hasta  ahí  (art.  3500)  y  nunca 
puede  ser  mayor.  Si  hay  herederos  beneficiarios  se  aplicará  el  artículo  3400,  en  su  caso. 
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partición  por  cabeza  ó  por  estirpe,  n*  y  sea  el  heredero  beneficiario  ó  sin  beneficio 
de  inventario.  n* 

3493.  Art.  43.  —  Cada  uno  de  los  herederos  puede  librarse  de  toda  obligación, 
pagando  su  paite  en  la  deuda.  Demolombe,  XVII,  46,  1\  114 

3494.  Art.  44.  —  Si  muchos  sucesores  universales  ni  son  condenados  conjun- 

Art.  42.  —  Cód.  Francés,  arts.  873  y  1220.  —  Aubry  y  Rau,  §  366  (léase  63C1.  —  Chabot, 
sobre  el  artículo,  n9  4°.  —  Zachariee,  §  405.  —  El  artículo  citado  del  Código  Francés  dice 
así :  [Art.  873] «  Los  herederos  están  obligados  por  las  deudas  y  cargas  de  la.sucesion  per- 
sonalmente por  "su  parte  y  porción  viril  ».  Pero  la  porción  viril  es  una  fracción  cuyo  deno- 
minador es  igual  al  número  de  herederos,  fíues  que  ella  se  determina  por  cabeza.  Pro 
numero  virorum,  y  porconsijruiente  las  partes  viriles  son  necesariamente  iguales  Viriles 
id  est,  (paítales  pontones,  dice  la  ley  romana.  —  Merlin,  Répert.  verb.  Portion  virile.  1L.  13, 
Tít.  6',  Lib.  3*,  F.  R.]. 

La  porción  hereditaria  es  determinada  por  la  cantidad  que  cada  uno  de  los  herederos 
recibe  de  la  sucesión,  y  si  la  parte  viril  y  la  parte  hereditaria  se  confunden,  cuando  todo* 
los  herederos  son  llamados  á  suceder  por  iguales  porciones,  ellas  son,  al  contrario,  muy 
diferentes,  cuando  son  llamados  por  porciones  desiguales.  [De  Demolombe,  XVII,  24].  Pfa 
es  estraño,  pues,  que  ese  artículo  haya  dado  tanto  que  escribir  á  los  comentadores  del 
Código  .Francés. 

Cuando  la  partición  de  una  sucesión  se  hace  por  estirpes,  todos  los  herederos  en  Ii 
misma  estirpe  no  están  obligados  conjuntamente  en  las  deudas  y  cargas  en  proporción  de 
la  parte  que  la  estirpe  entera  tiene  derecho  á  recibir  ;  sino  que  cada  uno  de  los  herederos 
está  obligado  separadamente  en  la  proporción  de  la  parte,  que  es  llamado  á  recibir,  de  la 
masa  total  de  la  herencia.  Si,  pues,  una  persona  tiene  por  herederos  dos  hermanos,  y  cua- 
tro sobrinos  por  representación  de  un  tercer  hermano,  cada  uno  de  los  sobrinos  no  estará 
obligado  sino  por  su  cuarta  parte  en  el  tercio  de  la  sucesión.  La  razón  es,  que  los  que- 
suceden  por  representación  no  son  herederos,  sino  por  la  porción  que  tienen  en  la  parte 
de  la  herencia  que  correspondería  á  la  persona  que  representan.  —  Chabot,  lugar  citado. 
—  Pothier,  Success.,  Cap.  5°,  art.  3#,  §  2o.  —  ¿acharia?,  nota  3'  al  §  405.  [De  Massé  y 
Vergé,  allí]. 


111  La  razón  es  siempre  la  misma  en  ambos  casos.  La  comunidad,  constituida  por  el 
patrimonio  del  difunto,  se  ha  estinguido,  y  sus  fragmentos  se  han  incorporado  al  patri- 
monio de  cada  uno  de  los  herederos  ;  y  aunque  la  división  se  haya  hecho  por  estirpes,  es 
siempre  cierto  que  cada  heredero  nunca  es  personalmente  responsable  sino  en  proporción 
de  la  parte  que  le  corresponde  en  la  herencia  (arts.  3498  y  3500) :  nota  111* 

lu  Según  el  artículo  3363  inciso  2°,  y  sin  perjuicio  del  derecho  que  el  3373  inciso  1* 
acuerda. 

Del  estudio  del  presente  artículo  resulta,  que  si  no  ha  debido  ser  colocado  en  el  Capítulo 
5o  siguiente,  los  artículos  3500,  3498  y  3499  debieron  precederle.  Resulta  también  que  ha 
podido  ser  redactado  en  términos  mas  generales  y  que  vertiesen  su  pensamiento  con  mas 
claridad,  diciendo,  por  ejemplo:  «Después  de  entregadas  á  los  herederos  sus  partes  he- 
reditarias (hijuelas),  los  acreedores  solo  podrán  cobrar  sus  créditos  de  cada  heredero  sepa- 
radamente y  por  las  partes  de  que,  según  el  artículo  3500,  son  responsables  personal- 
mente». El  inciso  2°  tenia  su  colocación  natural  y  mas  oportuna  en  el  artículo  3500  citado. 
Otro  tanto  decimos  de  la  nota  del  Dr.  Velez. 

114  Si  el  pago  es  hecho  antes  de  la  partición,  quedará  estinguida  su  obligación  personal; 
pero  el  acreedor  puede  cobrar  siempre  el  resto,  de  los  bienes  de  la  sucesión  (nota  109). 
Este  artículo  no  es  mas  que  una  aplicación  del  675,  y  debe  entenderse  también  sin  per- 
juicio del  3499 :  vé  el  artículo  676  n°  2o. 

Si  la  deuda  es  indivisible,  se  aplican  las  disposiciones  respectivas  (arts.  686  á  688). 

118  Los  herederos  son  los  únicos  sucesores  universales  que  tienen  parte  hereditaria 
propiamente  dicha  ;  pero  el  artículo  puede  aplicarse  asimismo  á  los  legatarios  de  parte 
alícuota :  argumento  del  artículo  3501  inciso  Io.  Eadcm  est  ratio. 
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lamente  en  esta  calidad,  cada  uno  de  ellos  será  solamente  considerado  como 
«condenado  en  proporción  de  su  parte  hereditaria.  Demolombe,  allí,  2*  inc.  2a.  116 

3495.  Art.  45.  —  La  interpelación  hecha  por  los  acreedores  de  la  sucesión  á 
uno  de  los  herederos  por  el  pago  de  la  deuda,  no  interrumpe  la  prescripción  res- 
pecto á  los  otros.  Demolombe,  allí,  3°.  m 

3496.  Art.  46.  —  La  deuda  que  uno  de  los  herederos  tuviere  á  favor  de  la  suce- 
sión, lo  mismo  que  los  créditos  que  tuviere  contra  ella,  no  se  estinguen  por  con- 
fusión, sino  hasta  la  concurrencia  de  su  parte  hereditaria.  Demolombe,  allí,  5o. 
[Vé  arts.  864  inc.  2°  y  3344].  ng 

3497.  Art.  47.  —  La  insolvencia  de  uno  ó  de  muchos  de  los  herederos  no  grava 
á  los  otros,  y  los  solventes  no  pueden  ser  perseguidos  por  la  insolvencia  de  sus" 
coherederos.  Demolombe,  allí,  4° ;  Aubry,  §  636  nota  9*.  [Art.  677]. 

Art.  41.  —  Zachariae,  §  105.  [Aubry,  §  636,  después  de  nota  12J. 

Art.  45.  —  Demolombe,  Tom.  17,  nQ  46. 

Art.  46.  —  Chabot,  sobre  el  art.  873,  n#  20.  —  Demolombe,  Tom.  17,  n"  46.  —  Zacha- 
riae, §  405. 

Art.  47.  —  Toullier,  Tom.  2o,  n°  352,  y  Tora.  4o  [léase  Tom,  4o  n°  532  y  Tom.  6°\  n°759. 
—  Zacharia?,  §  405.  Pothier,  Success.  [léase  Obliga*.],  n°«  310  y  319.  —  Duranton,  Tom.  7% 
n°  411.  — -  Chabot,  sobre  el  art.  873,  n°  6".  —  [Citas  efe]  Demolombe,  Tom.  17,  n°  22.  —  La- 
fontaine  ha  escrito  una  interesante  memoria  en  la  Revista  Crítica  de  Legislación  y  Juris- 

Í>rudencia,  contra  el  principio  de  la  división  de  las  deudas  entre  los  herederos  y  contra 
as  consecuencias  que  de  ello  resultan.  Sostiene  que  los  acreedores  hereditarios  pueden 
perseguir  á  cada  uno  de  los  herederos  por  el  todo  sobre  los  bienes  de  la  sucesión,  sea 
ánte9,  sea  después  de  la  partición,  sin  tener  necesidad  de  demandar  la  separación  de  los 
patrimonios.  [De  Demolombe,  allí!. 

La  Comisión  que  proyectó  el  Código  Civil  para  España,  resuelve  y  proyecta  así :  «  Hecha 
la  partición,  los  acreedores  podrían  exigir  el  pago  de  sus  deudas  por  entero,  de  cual- 
quiera de  los  coherederos  que  no  hubiese  admitido  la  herencia  con  beneficio  de  inventa- 
rio, y  hasta  donde  alcance  su  porción  hereditaria,  en  el  caso  de  haberla  admitido  con 
aquel  beneficio  ;  pero  en  uno  y  otro  caso,  el  demandado  tendrá  derecho  de  hacer  citar  y 
emplazar  á  los  otros  ».  [Art.  932  de  Goyena]. 

El  Código  de  Vaud,  art.  787,  acepta  la  doctrina  de  la  solidaridad  de  los  herederos  res- 
pecto á  las  deudas  de  la  sucesión.  Dispone  así :  «Los  coherederos  están  obligados  solida- 
riamente á  las  deudas  y  cargas  de  la  herencia  ». 

Goyena,  en  la  nota  al  art.  932,  sostiene  lo  mismo,  y  principalmente  contra  el  artículo 

116  Porque  una  sentencia  no  establece  derechos  ú  obligaciones  ni  puede  modificar  la 
ley,  y  no  hace  sino  declarar  los  deberes  con  sujeción  á  ella:  nota  127  al  artículo  1777  y 
sus  referencias. 

117  Es  conforme  con  el  artículo  3995.  Nótese,  sin  embargo,  que  los  artículos  3987,  3988, 
3989,  3995,  3997  y  3999  exigen  una  demanda,  y  el  presente,  siguiendo  la  legislación  fran- 
cesa, se  contenta  con  una  interpelación,  judicial  se  entiende  (nota  del  Dr.  Velez  al  art. 
3988  citado).  Vé  dichos  artículos,  así  como  los  artículos  678  y  688. 

118  Entendemos  que  si  es  deudor,  la  confusión  puede  desaparecer  á  consecuencia  del 
resultado  de  la  partición :  artículo  868  y  notas  106,  108  y  109. 

Si  es  acreedor,  puede  cobrar  su  crédito,  deduciendo  la  parte  que  como  á  heredero  le 
quepa  en  esa  deuda  hereditaria :  artículo  3501.  Esto  prueba  que  el  coheredero  acreedor  es 
equiparado  á  cualquier  otro  acreedor  respecto  al  sobrante  de  su  crédito  y  en  relación  á 
los  demás  coherederos :  argumento  del  artículo  1357  chileno.  Si  debe  colación,  frutos  ó 
indemnizaciones,  podrán  estos  oponerle  compensación  ó  reconvención.  ' 

Presupone  nuestro  artículo  que  la  partición  de  la  herencia  no  está  consumada:  vé  la  nota 
al  artículo  3192  y  la  nota  113. 
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3498.  Art.  48.  —  Si  uno  de  los  herederos  muere,  la  porción  de  la  deuda  que  le 
era  personal  en  la  división  de  la  herencia,  se  divide  y  se  fracciona  como  todas  la¿ 
otras  deudas  personales  entre  sus  herederos,  en  la  porción  que  cada  uno  de  ellos 
está  llamado  á  la  sucesión  de  este  último.  Demolombe,  allí.  "• 

3499.  Art.  49.  —  Si  uno  de  los  herederos  ha  sido  cargado  con  el  deber  de  pagar 
la  deuda  por  el  título  constitutivo  de  ella,  ó  por  un  título  posterior,  el  acreedor 
autorizado  á  exigirle  el  pago,  conserva  su  acción  contra  los  otros  herederos  par?, 
ser  pagado  según  sus  porciones  hereditarias.  Aubry,  allí,  nota  2\  [Vé  art.  676 
n-2*]  "• 

3U00.  Art.  50.  —  Cada  heredero  lfl  está  obligado  respecto  de  los  acreedores  d^ 
la  herencia,  1M  por  la  deuda  "•  con  que  ella  está  gravada,   en  proporción  de  su 

nuestro,  que  salva  al  coheredero  de  los  efectos  de  la  insolvencia  de  uno  de  los  herederos. 
Argumenta  de  esta  manera  :  «  El  acreedor  contrajo  con  el  difunto,  ¿porqué,  pues,  se  le 
han  de  imponer  las  molestias  y  gastos  consiguientes  á  tener  que  demandar  uno  tras  otro 
A  todos  los  coherederos,  que  tal  vez  sean  de  distintos  fueros,  y  estén  domiciliados  en  paí- 
ses muy  lejanos  ;  y  si  uno  de  ellos  resultase  insolvente,  tendrá  que  repetir  la  misma  serie 
de  demandas,  con'  la  engorrosa  subdivisión  de  la  parte  insolvente  en  la  proporción  here- 
ditaria ?  ¿  No  es  mas  sencillo  y  justo  que  estas  molestias  y  gastos  recaigan  en  los  misrao> 
coherederos  beneficiados  por  la  herencia,  que  intervienen  en  su  partición  y  quedaron  obli- 
gados á  garantirse  recíprocamente  ?  Al  coheredero  no  se  causa  agravio,  mientras  no  se  1** 
exija  mas  de  lo  que  percibió  del  difunto.  Puede  también  suceder  que,  por  la  insolvencia 
de  un  coheredero,  no  cobrase  el  acreedor  enteramente  sus  créditos,  aunque  con  toda  evi- 
dencia quedasen  bienes  hereditarios  en  poder  del  otro  ». 

Esta  es  también  la  opinión  de  Voet,  y  dice  que  se  observa  en  su  país,  Lib.  10,  Tít.  2% 
n«  27. 

Pothier,  en  su  íratado  De  las  Obligaciones,  Part.  2',  Cap.  4°,  art.  2°,  §  2°,  n°  309,  de- 
Gende  la  doctrina  que  forma  nuestro  artículo.  [De  (íoyena,  allí]. 

Demolombe,  Tom.  17,  n°  20,  defiende  también  la  doctrina  del  artículo.  ¿  De  dónde,  dice, 
se  deriva  contra  los  herederos  la  obligación  de  pagar  las  deudas  del  difunto?  —  única- 
mente de  la  causa  de  ser  herederos.  Y  ¿de  dónde  se  deriva  esta  causa  misma  ? —  de  reci- 
bir ellos  la  universalidad  de  los  derechos  activos  y  pasivos  del  difunto.  El  que  no  recibe, 
pues,  sino  una  porción  de  la  universalidad  hereditaria,  no  es  heredero  mas  que  por  esta 
porción. 

Art.  48.  —  «  Chabot,  sobre  el  art.  873,  n*  21 ».  —  Demolombe,  Tom.  17,  n*  47. 

Art.  49.  -r  Aubry  y  Rau,  §  636.*—  Zachariaa,  §  406. 

11  •  Este  artículo  no  es  mas  que  una  aplicación  del  3500,  al  que  debió  seguir.  En  vez  de 
porción,  léase  proporción,  como  dicen  Demolombe  y  nuestros  artículos  864,  3192,  3500, 
3501  inciso  1°  y  3503. 

180  La  razón  se  encuentra  en  el  artículo  814  y  en  parte  en  el  3433  al  fin.  La  disposición 
del  difunto  ó  el  arreglo  entre  los  coherederos  son  obligatorios  para  los  herederos  única- 
mente (vé  el  final  del  art.  3500),  pero  no  pueden  menoscabar  el  derecho  que  la  ley  acuerda 
á  los  acreedores  para  el  cobro  de  las  deudas  hereditarias  (art.  3500).  Por  esto  el  artículo 
676,  ntf  2o  dice  podrá.  El  3780  obedece  al  mismo  pensamiento :  vé  el  artículo  3778. 

1,1  Aunque  sea  beneficiario  (art.  3363  inc  2o  y  arg.  del  3492);  salvo  el  derecho  que  el 
artículo  3373,  inciso  Io  le  acuerda.  Vé  la  nota  119. 

1,9  Entre  los  coherederos,  la  repartición- de  las  deudas  como  de  los  créditos  puede  ser 
distinta,  por  disposición  del  difunto  ó  arreglo  entre  ellos  (art.  3499). 

183  Léase,  deudas  divisibles  (art.  675  inc.  2»  y  arg.  arts.  3778  y  3997:  vé  el  art.  686); 
ya  porque  se  habla  de  acreedores,  ya  porque  el  heredero  no  es  deudor  ó  acreedor  de  una 
parte  en  el  monto  total  de  las  deudas  ó  de  los  créditos  (nota  105),  sino  de  una  parte  en 
cada  deuda  (art.  3499  y  arg.  del  3492)  y  en  cada  uno  de  los  créditos.   Aubry  se  esplica 
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parte  hereditaria,  1M  aunque  por  la  partición  no  hubiese  en  realidad  recibido  sino 
una  fracción  inferior  á  esta  parte,  m  salvo  sus  derechos  contra  sus  coherederos. 
Aubry,  allí,  nota  3\  "• 

3501.  Art.  51.  —  Los  legatarios  de  una  parte  determinada  ll8  de  la  sucesión 

Art.  50.  —  Chabot,  sobre  el  art.  873,  n°  4°.  —  Aubry  y  Rau,  §  citado.  —  Zachariae, 
§  [405  n°  Io]  406.  —  L.  Ia,  Tít.  2%  Lib.  4°,  Cód.  Romano. 

también  con  impropiedad,  cuando  habla  del  pasivo...  De  lo  contrarío  no  podría  saberse 
antes  de  la  partición  qué  cantidad  y  qué  deudas  corresponden  á  cada  heredero,  y  este  no 
podría  ser  demandado  antes;  lo  que  es  completamente  inaceptable  (art.  3345),  pues  á 
pesar  deesa  distribución,  el  acreedor  conservaría  siempre  el  derecho  de  demandar  á  todos 
los  herederos  (art.  3499).  Lo  que  prueba  que  la  división  legal  opera  sobre  cada  deuda,  y 
no  sobre  el  monto  del  pasivo. 

Nuestro  artículo  es  aplicable  también  á  las  cargas  de  la  sucesión :  argumento  del  artí- 
culo 3345  y  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3476. 

Estendido  nuestro  artículo  á  los  legados,  se  habría  economizado  el  3778,  cuyo  inciso  1* 
es  diminuto  y  el  2o  contiene  un  grave  error.  La  disposición  del  Cód.  de  Cora.  (art.  141 
¡nc.2°)  es  singular. 

1,4  A  diferencia  de  lo  que  sucede  en  los  demás  casos  análogos  de  los  artículos  671  y  691 
y  en  el  condominio  común  (art.  2690),  en  que  la  deuda  se  divide  por  parles  iguales  (vé  el 
§  2»  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3492). 

Esta  es  la  responsabilidad  personal  del  heredero,  cuando  se  traté  de  hacerla  efectiva  en 
su  patrimonio  propio,  antes  ó  después  de  consumada  la  partición  y  disuelta  la  comunidad 
(dicho  art.  3492  con  la  nota  109) ;  la  que  no  obsta  a*  la  responsabilidad  colectiva  de  esa  co- 
munidad, sobre  todo  el  activo  hereditario,  mientras  ella  no  se  estinga  por  la  partición. 

185  Por  las  razones  dadas  en  la  nota  120.  Resulta  de  lo  dicho  desde  la  nota  109,  que 
estos  nueve  artículos  últimos  espuestos  en  el  orden  siguiente  habrían  ganado  mucho  en 
claridad:  artículos  3500,  3498,  3499,  3493  á  3496,  3504,  3497  y  3492. 

1,8  0  mas  exactamente  alícuota  (arts.  2900,  2903  y  3800  inc.  Io  y  nota  del  Dr.  Velez  §  2» 
al  art.  2314). 

Nuestro  legatario  de  parte  alícuota  es  el  legatario  á  título  universal  del  artículo  1010 
francés  (el  legatario  universal  es  nuestro  heredero  instituido:  nota  10  al  art.  3715),  salvo 
que  por  el  artículo  1012  del  mismo  Código  está  obligado  personalmente  al  pago  de  las  deudas 
hereditarias. 

El  artículo  1010  francés  llama  también  d  titulo  universal  al  legatario  de  todos  los  bienes 
muebles  ó  de  todos'los  inmuebles ;  pero  esta  clasificación  nos  parece  arbitraria,  porque  esa 
división  de  las  cosas  (vé  el  art.  2315)  en  muebles  y  raices,  como  objeto  de  los  derechos, 
responde  á  un  orden  muy  distinto  de  ideas.  Una  universalidad  jurídica,  como  es  el  patri- 
monio (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2314),  solo  puede  dividirse  en  partes  alícuotas,  y  el  pa- 
trimonio nunca  se  dividió  en  cosas  muebles  y  raices.  Estas  pueden  constituir  una  uni- 
versalidad de  hecho,  pero  nunca  han  constituido  una  universalidad  de  derecho. 

Así,  nuestro  artículo  2903  tiene  que  usar  de  un  circunloquio  para  llamar  á  esa  univer- 
salidad de  hecho,  no  con  mucha  propiedad,  universalidad  de  una  determinada  especie  de 
bienes. 

Sin  embargo,  siendo  é  pudiendo  ser  tan  comprensivo  ese  título,  la  ley  ha  podido  obli- 
garle á  contribuir  al  pago  de  las  deudas  y  de' los  legados  particulares,  como  se  hace  por 
los  artículos  2903  y  3800,  y  es  justo  que  la  exención  que  el  artículo  3503  consagra  sea 
reducida  á  sus  términos. 

Así,  se  considera  como  universal  (ó  d  título  universal,  según  el  art.  1010  francés)  el  legado 
que  según  ese  artículo  3503  no  sea  particular ,  ora  se  legue  una  parte  alícuota  ó  una  es- 
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están  obligados  al  pago  de  las  deudas  m  en  'proporción  á  lo  que   recibieran.  u 
Los  acreedores  pueden  también  exigirle  lt9  lo  que  les  corresponde  en  el  crédito,  •*" 
ó  dirigirse  solo  contra  los  herederos.  J"  Estos  tendrán  recurso  contra  ios  legata- 
rios por  la  parte  en  razón  de  la  cual  están  obligados  á  contribuir  al  pago  de  las 
deudas.  De  Aubry,  §  636,  nota  5\  "■ 

3502.  Art.  52.  —  Los  herederos,  para  sustraerse  á  las  consecuencias  de  la  in- 

Art.  51.  —  «  Duranton,  Tom.  6°,  n°  291,  y  Tom.  7°,  n*  435  »,  y  véase  la  nota  5a  al  §  336 
[léase  636 J  de  Aubry  y  Rau. 

pecie  de  bienes  (muebles,  inmuebles  ó  acciones),  aunque  sea  en  usufructo  solamente  (nota 
128  y  arg.  del  final  del  art.  3719),  ó  una  cuota  parte  de  ellos.  Se  considera  la  generalidad 
de  la  vocación  y  no  el  valor  de  los  bienes.  Vé  el  artículo  3800  y  el  final  del  3722. 

Los  legatarios  de  parte  alícuota  son  también  sucesores  universales  (art.  3265  con  la 
nota  7"),  y  semejan  muchísimo  á  los  herederos  (arg.  del  art.  3720)  ;  pero  existe  siempre 
la  diferencia  esencial  de  que  no  son  representantes  de  la  persona  del  difunto.  Es  por  esto 
que  no  responden  de  las  deudas  hereditarias  con  mas  de  lo  que  reciben  (vé  el  art.  3419), 
ni  han  menester  por  consiguiente  del  beneficio  de  inventario  (nota  2a  al  art.  3360) ;  tienen 
que  pedir  al  heredero  ó  al  albacea  la  entrega  de  su  parte  legada  (arts.  3769  á  3771),  y 
cuando  el  legado  caduca  aprovecha  al  heredero  (art.  3811)  y  el  legatario  nunca  aprovecha 
de  la  parte  de  este  último.  El  artículo  1373  de  Luisiana  y  Demolombe,  XVII,  33,  34  y  38. 
parece  que  han  olvidado  estos  principios 

1,7  Y  también  de  las  cargas,  que  se  equiparan  á  ellas  (arts.  3798  y  3799,  y  arg.  de  los 
arts.  3315  y  3476,  con  la  nota  del  Dr.  Velez) ;  salvo  los.  gastos  de  la  entrega  del  legado 
(art.  3769  inc.  2°),  cuando  hay  otros  bienes  de  la  sucesión.  Compara  este  inciso  con  el 
artículo  1811  y  su  nota. 

La  responsabilidad  será  igual,  ora  que  la  parte  legada  sea  libre,  ó  se  halle  gravada  d* 
cualquier  modo,  si  el  testador  no  dispone  de  otra  cosa  ;  y  no  aumenta,  porque  el  heredero 
sea  beneficiario. 

189  Si  no  recibe  sino  el  usufructo,  pagará  los  intereses  únicamente  (arts.  2900  y  290$. 

149  Léase  exigirles  (á  los  legatarios),  y  la  palabra  también  es  supérflua. 

1,0  Esto  demuestra  que  el  artículo  3798  no  comprende  álos  legatarios  de  parte  alícuota. 
sino  á  los  del  artículo  3503. 

1$1  Los  dos  incisos  de  este  artículo  significan  que  en  cuanto  á  la  responsabilidad  por 
las  deudas  hereditarias,  los  legatarios  de  parte  alícuota  son  considerados  hasta  cierto  punto 
(vé  el  art.  3315)  como  herederos  (vé  el  art.  anterior  y  Cód.  de  Luisiana  1373°). 

Los  artículos  3177,  3505  y  3799  prueban  que  la  herencia  toda  responde  de  las  deuda* 
(final  de  la  nota  86  y  la  109),  tanto  la  parte  dejada  á  los  herederos  como  la  dejada  á  lo> 
legatarios.  Nerno  liberalis  nisi  liberatus.  Y  si  se  acuerda  la  opción  al  acreedor,  es  porque 
no  puede  demandar  al  legatario  mientras  no  reciba  su  parte  ó  cuando  esta  sea  ilíquida. 

Pero  después  de  entregadas  á  los  legatarios  sus  partes  legadas,  los  acreedores  tendrán 
que  demandar  por  el  papo  proporcional  de  sus  créditos  á  cada  legatario  separadamente  y 
en  su  domicilio  respectivo  (art.  3286  n°  4o  y  nota  109). 

Entendemos  que  los  artículos  3493  á  3499  serán  también  estensivos  á  varios  legatarios 
de  parte  alícuota. 

Si  el  heredero  aceptó  bajo  beneficio  de  inventario,  ó  si  por  la  ley  goza  de  este  (art.  3335 
inc.  2o),  nunca  responderá  sino  con  los  bienes  recibidos  (art.  3373  inc.  Io  y  vé  el  3374),  y 
el  artículo  3100  será  aplicable  en  su  caso, 

138  El  heredero  que  paga  se  subroga  al  acreedor  (art.  768  n°  2o),  y  la  duración  de  su  ac- 
ción se  rige  por  el  artículo  4025, 
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-solvencia  de  los  legatarios,  pueden  exigir  de  ellos  el  pago  inmediato  de  la  parte  en 
que  deban  contribuir  á  satisfacer  las  deudas  de  la  sucesión.  Aubry,  allí.  1" 

3503.  Art.  53.  —  Los  legatarios  de  objetos  particulares  ó  de  sumas  determi- 
nadas de  dinero. llá  solo  son  responsables  de  las  deudas  de  la  herencia,  cuando  los 
bienes  de  esta  no  alcanzasen ;  m  y  lo  serán  entonces  por  todo  el  valor  que  reci- 
bieren, contribuyendo,  entre  ellos  en  proporción  de  cada  legado.  "• 

Art.  52.  —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado,  y  nota  5*  al  fin. 

Art.  53.—  « Pothier,  Success.,  Cap.  5%  art.  11  [léase  2°],  § 3° ».— Demolombe,  Tora.  17,  n°27. 

1>§  Y  si  no  lo  hacen,  responderán  de  los  daños  y  perjuicios  que  causen  á  los  herede- 
ros. Según  el  artículo  3799  inciso  Io,  cuando  la  sucesión  es  insolvente,  el  heredero  podrá 
y  deberá  negarse  á  la  entrega  de  los  legados,  mientras  no  estén  pagadas  las  deudas.  Por 
último,  si  el  heredero  teme  ser  molestado  en  sus  bienes  propios  por  el  pago  de  ellas, 
obrará  prudentemente  acogiéndose  con  tiempo  al  beneficio  de  inventario  (vé  los  arts.  3365 
inc.  2°,  y  3373  inc.  1°). 

184  Estos  son  los  legatarios  llamados  particulares,  por  oposición  á  los  demás  que  se  de- 
nominan universales  (arg.  del  art.  3718),  y  á  quienes  es  aplicable  el  artículo  3501.  Vé  el 
principio  de  la  nota  126.  Los  escritores  hablan  de  legados  particulares  de  sumas  de  dinero, 
y  no  requieren  que  sean  determinadas.  Así,  creemos  que  el  legado  de  una  suma  indeter- 
minada no  dejará  de  ser  particular.  Suponemos  que  la  suma  sea  determinante  ó  que  su 
indeterminación  no  sea  absoluta.  (Vé  los  arts.  3761,  3791  y  3794). 

185  La  responsabilidad  del  legatario  particular,  á  diferencia  de  la  del  universal,  es  solo 
-subsidiaría,  porque  no  sucede  á  la  herencia  (la  cual  es  formada  de  derechos  activos  y 
pasivos:  art.  3281  inc.  Io)  ó  una  parte  de  ella,  sino  á  determinados  objetos.  Porque  su  tí- 
tulo es  singular,  y  según  Troplong  las  deudas' no  pasan  al  sucesor  particular  (al  art.  1021 
francés:  vé  el  n*  1838);  pero  si  esta  razón  fuera  cierta,  raro  serla  el  legatario  exento  de 
contribuir  al  pago  de  las  deudas  (vé  el  art.  3265  y  nota  7*,  y  compara  con  el  1841  y  su  nota). 
La  razón  verdadera  nos  parece  que  es  esta :  al  legar  el  testador  objetos  particulares,  los 
separa  de  la  universalidad  jurídica  de  su  patrimonio,  de  las  ventajas  y  gravámenes  inhe- 
rentes á  este,  y  manifiesta  suficientemente  su  voluntad  de  que  el  legatario  obtenga  todo  el 
emolumento  ó  beneficio  de  su  legado ;  quiere  hacer  una  liberalidad  pura,  pues  de  lo  con- 
trarío la  habría  gravado  con  alguna  obligación  ó  carga  (art.  3718  y  su  arg.),  y  no  habién- 
dolo hecho,  la  donación  se  presume  gratuita  (arg.  del  art.  1842),  porque  las  cargas  no  se 
presumen. 

Mientras  la  herencia  es  solvente,  y  hay  bienes  con  que  cubrir  las  legítimas  y  pagar 
todas  las  deudas,  esa  voluntad  del  testador  debe  ser  sancionada  por  la  ley  y  tener  entero 
cumplimiento  (arts.  3798  y  3799).  En  caso  contrario,  quedará  sin  efecto  alguno  (art.  3604 
ines.  2o  y  a°),  ó  su  eficacia  será  limitada,  como  sucedería  en  cualquier  otra  donación;  pues 
nunca  es  lícito  donar  en  perjuicio  de  sus  acreedores  (arts.  963,  968  y  su  arg.).  Nemo  libe- 
rali*  nisi  liberatws.  Esta  es  la  mejor  prueba  de  que  la  herencia  toda  responde  de  las  deudas 
(notas  86,  109  y  131). 

El  acreedor  podrá  cobrarse  del  legado  particular,  aun  después  de  entregado  al  legatario 
(args.  combinados  de  los  arts.  3477  y  3492),  ó  en  tanto  que  pueda  exigir  la  separación  de 
patrimonios  (vé  los  arts.  3435  y  nota  7a,  3440,  3444  y  3445),  cuando  esta  no  resulte  del  be- 
neficio de  inventario  (art.  3373  inc.  2*).  Si  la  sucesión  es  vacante,  no  hay  temor  de  que 
se  opere  la  confusión  de  patrimonios. 

La  obligación  del  legatario  es  condicional,  si  la  sucesión  es  insolvente;  así,  ni  ella  nace, 
ni  el  derecho  de  exigir  su  cumplimiento  empezará  á  prescribirse  antes  de  esa  fecha  (art. 
4)959).  La  acción  dura  conforme  al  artículo  4025. 

ue  Es  la  reducción  á  prorata  (vé  el  art.  3822).  El  artículo  3797  importa  una  escepcien. 

T.  ii-  33 
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3804.  Art.  54.  —  El  coheredero  acreedor  del  difunto  puede  reclamar  de  lo? 
otros  el  pago  de  su  crédito,  deducida  su  parte  proporcional  como  tai  heredero. 
Goyena  939\  m 

CAPÍTULO  V 

DE  LOS  EFECTOS  DE  LA  PARTICIÓN 

[1*  Su  efecto  retroactivo] 

3505.  Art.  55.  —  Se  juzga  que  cada  heredero  ha  sucedido  solo  ó  "•  inmediata- 
mente en  los  objetos  la*  hereditarios  que  le  han  correspondido  en  la  partición,  y 
que  no  han  tenido  nunca  ningún  derecho  en  los  que  han  correspondido  á  sus 
coherederos ;  14°  como  también  que  el  derecho  á  los  bienes  que  le  han  correspon- 

Art.  54.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  1378.  —  De  Vaud,  art.  790.  [De  Goyena,  allí]. 

1.7  Vé  el  artículo  3196.  Si  el  heredero  es  beneficiario,  cobra  toda  la  deuda  (arts.  337ü 
inc.  2#y3375). 

1.8  En  vez  de  ó  léase  é,  como  dicen  Aubry  y  el  final  del  artículo,  y  lo  exige  el  sentido, 
porque  la  trasmisión  se  juzga  no  solo  inmediata,  sino  también  $ola  ó  esclusiva. 

**•  La  palabra  objetos  se  emplea  en  varios  artículos  como  sinónima  de  comí  (vé  lo? 
arts.  3423,  3121,  3508,  3533  inc.  2*,  etc.);  pero  aquí  es  mas  bien  sinónima  de  bienes  (pala- 
bra usada  por  el  inc.  2°  y  por  el  art.  3507),  es  decir,  comprendiendo  los  objetos  corpo- 
rales ó  cosas  y  los  inmateriales  ó  créditos  (arts.  2313  y  2314).  Vé  la  nota  39  al  artículo  3423 
citado. 

140  Es  el  mismo  principio  sancionado  por  el  artículo  2697,  respecto  al  condominio  de 
cosas,  que  ha  debido  generalizarse  á  la  comunidad  hereditaria,  que  no  es  mas  que  un  con- 
junto de  condominios,  por  razones  mas  fuertes  aun  que  en  el  condominio  común. 

El  efecto  retroactivo  ó  declarativo  de  la  partición  presupone  una  especie  de  personifica- 
cacion  del  patrimonio  del  difunto  ó  de  la  suma  de  intereses  que  representa;  y  en  virtud  u> 
él,  la  partición  surte  en  cuanto  á  la  propiedad  el  mismo  efecto,  que  si  el  propio  testador 
la  hubiese  hecho,  ó  la  hubiesen  hecho  los  mismos  herederos  en  el  instante  posterior  de  su 
muerte. 

El  grande  objeto  de  facilitar  la  partición  con  ventaja  especial  de  los  herederos  y  de  Iop 
demás  interesados  exigía  se  le  diese  un  efecto  retroactivo.  Así,  los  coherederos  no  podrán 
imposibilitarla  ó  dificultarla  demasiado,  con  enajenaciones  parciales  de  las  cosas  ó  d*1 
los  créditos  comunes  ó  con  gravámenes  sobre  ellas,  cuando  quizá  nada  tengan  que 
percibir  de  la  sucesión  ó  sean  deudores  suyos.  Así,  se  salvan  las  discordias  tal  vez 
calculadas  á  que  daría  origen,  y  se  garante  en  lo  posible  la  efectividad  de  la  colación  * 
debida  por  los  coherederos,  y  de  sus  demás  responsabilidades  por  frutos,  perjuicios  y  des- 
trucciones de  las  cosas  hereditarias. 

Cuando  la  división  es  puramente  material,  repartiendo  las  cosas  entre  los  herederos- 
aparece  de  relieve  que  la  operación  no  hace  mas  que  determinar  la  parte  indeterminada  ó 
indivisa  que  se  tenia  en  la  sucesión,  como  si  para  dividirla  entre  los  condóminos  se  par- 
tiera una  cosa  particular  en  tantos  fragmentos  como  condueños  hayan. 

Cuando  la  división  se  obtiene  ó  prepara  por  la  licitación  judicial  ó  amistosa  (vé  el  art,  3464: 
el  presente  y  los  arts.  2697  y  2698  no  distinguen),  y  la  cosa  es  adquirida  por  un  cohere- 
dero, aunque  sea  beneficiario,  el  acto  importa  una  partición  parcial  que  prepara  la  gene- 
ral, y  existe  por  consiguiente  un  doble  motivo  para  considerarlo  mas  bien  como  par- 
tición, que  como  venta  ó  permuta  (clasificación  dada  por  el  Derecho  Romano),  pues  su 
propósito  inmediato  es  destruir  el  condominio  respecto  á  la  cosa  licitada,  y  preparar  b 
partición  general  y  definitiva,  su  propósito  y  efecto  mediatos.  Se  parte  vendiendo,  y  se 
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dido  por  la  partición,  lo  tiene  esclusiva  é  inmediatamente  del  difunto  y  no  de  sus 
coherederos.  Aubry,  allí,  nota  Ia,  y  Zacharia,  allí,  nota  4a.  1U 

3506.  Art.  56.  —  Si  uno  14f  de  los  herederos  ha  constituido  antes  de  la  parti- 
ción 14a  un  derecho  de  hipoteca  144  sobre  un  inmueble  14a  de  la  sucesión,  y  ese 
inmueble  es  dado  por  la  división  de  la  herencia  á  otro  de  los  coherederos,  14f  el 
derecho  de  hipoteca  se  estingue.  Zachariae,  allí.  m 

Art.  55.  —  Cód.  Francés,  art.  883.  —  Aubry  y  Rau,  §  625.  —  Zachariae,  §  392.  —  Pan- 
decide  francaises,  Tom.  3o,  pág.  394.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  883.  —  Por  las  leyes  roma- 
nas [Ia,  Tít.  38,  Lib.  3°,  Cód.],  la  partición  era  asimilada  á  la  venta.  Nosotros  sentamos  el 
principio  contrario,  que  resuelve  mil  dificultades. 

Art.  56.  —  Zachariae,  §  392,  y  la  larga  nota  5a.  —  Grenier,  Tom.  2a,  n°  546.  —  Marcadé, 

vende  para  partir.  El  propósito  principal  es  partir  y  no  vender,  y  hay  doble  motivo  para 
que  el  acto  principal  y  dominante  caracterize  el  accesorio. 

En  la  adquisición  por  un  tercero  no  concurren  los  mismos  motivos,  y  aunque  prepare 
la  partición,  el  acto  es  simplemente  una  venta  en  relación  al  adquirente.  Por  el  contrario, 
el  acto  de  dar  un  coheredero  cosas  ó  valores  que  le  son  propios  á  objeto  de  equilibrar  las 
hijuelas,  se  considera  partición  y  no  compra  ó  permuta,  por  la  intención  que  en  él  predo- 
mina. Estos  casos  se  hallan  comprendidos  en  la  generalidad  con  que  está  concebido  nues- 
tro inciso.  Vé  el  artículo  2698  con  sus  notas,  y  los  artículos  3125  y  3126. 

El  hecho  de  que  los  coherederos  se  deban  garantía  por  la  eviccion  (art.  3507,  etc.)  no  se 
funda  precisamente  en  que  la  partición  se  considere  como  una  enajenación,  según  opina 
Demotombe,  XVII,  264  (y  vé  el  n°  329);  puesto  que  para  esplicar  la  garantía  basta  el  gran 
objetivo  de  la  ley  que  es  obtener  la  igualdad  entre  los  copartícipes  (arg.  del  art.  3508), 
desautorizando  los  manejos  fraudulentos  que  se  propusiesen  quebrarla,  y  mantener  esa 
igualdad  después  de  practicada  la  operación.  Vé  los  artículos  3510,  3511,  3513  y  3514.  Es- 
crito esto,  vemos  que  apoya  nuestra  opinión  la  alta  autoridad  de  Pothier. 

Por  último,  téngase  en  cuenta  lo  dicho  en  la  nota  49  al  artículo  2697. 

141  Este  inciso  pudo  preceder  al  anterior,  y  vierte  su  mismo  pensamiento,  aclarán- 
dolo mas. 

149  Lo  mismo  será  si  son  varios  ó  todos  los  coherederos.  Eadem  est  ratio. 

148  Después  de  hecha  la  partición,  ninguna  dificultad  puede  haber. 

144  U  otro  derecho  real,  como  servidumbre  (art.  2680;  arg.  del  art.  2988),  usufructo 
(art.  2845),  uso  y  habitación  (art.  2951)  ó  anticrésis  ;  y  aunque  sea  sobre  cosas  muebles, 
como  el  uso,  usufructo  ó  prenda  de  ellas.  La  lógica  y  la  razón  así  lo  exigen,  dice  Demo- 
lombe,  XVII,  305. 

Nuestro  artículo  es  estensivo  a  fortiori  á  la  enajenación  de  una  cosa  hereditaria  hecha 
á  favor  de  un  tercero  (arts.  2684  y  2685). 

145  La  hipoteca  puede  ser  de  todo  el  inmueble  (arts.  2684  y  2685),  de  la  parte  indivisa 
del  deudor  (arts.  2680  y  3125),  ó  de  una  parte  materialmente  determinada  de  ese  inmueble 
(dicho  art.  3125).  Vé  el  3126  y  la  nota  49  al  artículo  2697. 

146  De  que  se  deduce,  que  si  es  dado  á  un  estraño,  la  hipoteca  subsitirá  (nota  49  al 
art.  2397).  Si  al  que  hipotecó  su  parte  indivisa,  le  es  dada  una  parte  del  inmueble,  el  grava- 
men subsistirá  por  esa  parte  (arts.  2680, 2685  y  3125).  Si  la  hipoteca  es  una  parte  material, 
la  hipoteca  valdrá  en  cuanto  esa  parte  toque  al  deudor  ó  sea  adquirida  por  un  tercero. 

Si  hubo  fraude  en  la  adjudicación,  podrá  pedirse  la  anulación  del  acto  ó  de  la  partición, 
ó  los  daños  y  perjuicios,  cuando  menos  (arts.  1110  y  1078). 

147  0  mas  exactamente,  se  resuelve,  del  mismo  modo  y  por  la  causa  misma  que  se  re- 
suelve por  la  partición  el  condominio  del  coheredero  deudor  (art.  3127). 
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[2o  Garantía  de  la  partición], 

3507.  Art.  57.  —  Los  coherederos 14§  son  garantes,  los  unos  hacia  los  otros,  de 
toda  eviccion  de  los  objetos  que  les  ha  correspondido  por  la  partición,  y  de  toda 
turbación  de  derecho  en  el  goce  pacífico  de  los  objetos  mismos,  14t  ó  de  las  ser- 
vidumbres activas,  160  cuando  la  causa  de  la  eviccion  6  turbación  es  de  una  época 
anterior  161  á  la  partición.  Aubry,  %  625  n#  2*,  notas  25  á  28.  [Vé  arts.  3930  y 
3286  n«  2*]. 

sobre  el  art.  883.  —  Pothier,  Success.,  Cap.  4#,  art.  5°.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  883.  —  En 
contra,  L.  6',  §8°,  Dig.  Commun  divid.  —  La  partición  tiene  un  efecto  retroactivo  á  la  aper- 
tura de  la  sucesión ;  y  se  juzga  por  esto,  que  cada  heredero  no  ha  tenido  nunca  la  propiedad 
de  los  otros  bienes  de  la  sucesión.  La  hipoteca,  pues,  de  que  trata  el  artículo,  ha  sido 
constituida  por  el  que  no  tenia  ningún  derecho  en  el  inmueble. 

Art.  57.  —  L.  9«,  Tít.  15,  Part.  68.  —  Cód  Francés,  art.  881.  —  Holandés,  art.  1129.— 
Napolitano,  art.  804.  —De  Vaud,  art.  796.  —  L.  14,  Tít.  36,  Lib.  3*,  Cód.  Romano.  T)e 
Goyena  917*],  —  Chabot,  sobre  el  artículo  del  Código  Francés. 

Pero  antes  de  la  partición  la  alhaja  hipotecada  ha  podido  ser  embargada  y  vendida, 
como  lo  permite  el  artículo  2679  (el  2205  francés  lo  niega) ;  y  nosotros  pensamos  que,  sin 
perjuicio  del  artículo  1332,  él  es  estensivo  á  la  hipoteca  sobre  la  parte  indivisa  de  un  in- 
mueble hereditario ;  si  bien  el  adjudicatario  de  ella  correrá,  como  cualquier  otro  adquí- 
rente  (Gnal  de  la  nota  144),  los  riesgos  y  los  resultados  de  la  partición,  lo  que  quitará  á  la 
hipoteca  gran  parte  de  su  eficacia  por  la  desvalorízacion  de  la  alhaja,  y  puede  llegar  á  ser 
ruinoso  para  el  comprador. 

Sin  embargo,  cualesquiera  que  sean  los  inconvenientes  de  tal  constitución  hipotecaría, 
lis  partes  solo  á  sí  mismas  deben  culparse ;  y  nuestra  conclusión  es  siempre  conforme  á 
los  principios  del  derecho  consignados  en  los  artículos  3272  y  3280,  y  al  que  establece 
que  los  actos  de  un  coheredero  no  deben  ser  un  obstáculo  á  la  partición  y  á  la  igualdad 
que  debe  reinar  en  ella,  ni  pueden  perjudicar  los  derechos  de  los  demás  herederos.  Nerno 
ex  alteríus  jacto  prarogari  debet  (notas  106,  108  y  final  de  la  144). 

Si  la  parte  indivisa  rematada  y  adjudicada  cupiese  en  el  lote  del  coheredero  deudor,  la 
adquisición  hecha  por  el  adjudicatario  se  consolidará  (arg.  del  art.  2506). 

Por  último,  es  evidente  que  resuelta  la  hipoteca  en  el  caso  de  nuestro  artículo,  no  puede 
renacer  por  el  hecho  de  que  posteriormente  el  deudor  adquiera  la  alhaja,  puesto  que  la 
toma  ya  libre  del  gravamen,  y  así  el  artículo  2506  no  tiene  aplicación  al  caso. 

148  Lo  mismo  que  los  colegatarios  de  parte  alícuota,  y  en  general,  todo  comunero  ó  co- 
partícipe (art.  2143  y  arg.  del  3930).  Por  lo  demás,  la  obligación  es  la  misma  para  el  he- 
redero puro  y  simple  como  para  el  beneficiario  (art.  3363) ;  porque  el  beneficio  no  se  da 
contra  los  coherederos,  y  la  igualdad  debe  siempre  mantenerse  y  por  tanto  la  garantía. 
Vé  el  final  de  la  nota  140.  La  doctrina  contraria,  sostenida  por  Demolombe  con  argumento» 
de  muy  poco  peso,  autorizaría  al  heredero  beneficiario  á  utilizar  con  perjuicio  de  sus  co- 
herederos, y  la  condictio  sirte  cama  (art.  792)  debe  siempre  proceder. 

149  Vé  los  artículos  2093  y  2142  con  sus  notas. 

160  El  final  del  artículo  2095  complementa  esto.  Vé  el  2142. 

161  0  contemporánea  con  ella  (art.  3509  combinado  con  los  arts.  2142  y  2093  inc.  1#). 
La  prescripción  cumplida  es  en  rigor  una  causa  de  eviccion  posterior  á  la  partición,  y  que 
tendrá  lugar  frecuentemente  por  indolencia,  descuido  ó  falta  del  que  la  sufre,  falta  que 
los  Jueces  apreciarán  en  cada  caso.  Pero  si  la  prescripción  se  cumplió  poco  tiempo  des- 
pués de  la  partición,  se  presumirá  fácilmente  que  no  existió  falta,  y  no  la  habrá  si  tuvo 
una  imposibilidad  material  para  interrumpirla  (vé  el  art.  3982).  Vé  á  Demolombe,  XVII, 
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3508.  Art.  58.  —  La  garantía  de  los  coherederos  es  por  el  valor  que  tenia  la 
cosa  al  tiempo  de  la  eviccion.  1M  Si  á  los  coherederos  no  les  conviene  satisfacer 
este  valor,  pueden  exigir  que  se  hagan  de  nuevo  las  particiones  por  el  valor  actual 
de  los  bienes,  aunque  algunos  de  ellos  estuviesen  ya  enajenados.  1S* 

Art.  58.  —  La  materia  de  este  artículo  presenta  las  mas  serías  dificultades,  y  ha  divi- 
dido la  opinión  de  los  jurisconsultos. 

Unos  enseñan  que,  para  determinar  la  pérdida  que  la  eviccion  ha  causado  al  coheredero, 
es  necesario  considerar  el  valor  que  tenia  al  tiempo  de  la  partición,  el  objeto  que  la  evic- 
cion le  quita,  sin  tener  en  cuenta  el  valor  diferente,  superior  ó  inferior,  que  ese  objeto  po- 
dría tener  á  la  época  de  la  eviccion. 

Otros  creen  que  es  necesario  hacer  una  distinción.  Si  el  valor  relativo  de  los  diferentes 
lotes  no  ha  vanado  después  de  la  partición,  se  debe  calcular  la  pérdida  que  la  eviccion  ha 
causado  según  el  valor  de  la  cosa  á  la  época  de  la  partición.  Si  al  contrarío,  el  valor  res- 
pectivo de  tos  lotes  ha  variado,  la  garantía  debe  ser  por  el  valor  actual  de  la  cosa  ;  y  para 
saber,  si  en  efecto  el  valor  respectivo  de  los  diferentes  lotes  ha  cambiado,  6e  les  debe  reu- 
nir ficticiamente  en  una  sola  masa  y  proceder  á  una  nueva  estimación,  á  fin  de  atribuir  al 
vencido  en  la  suma  de  esta  estimación,  una  parte  proporcional  á  su  parte  hereditaria. 

La  tercera  opinión,  que  es  la  que  aceptamos,  enseña  que  la  indemnización  debe  ser 
calculada  según  el  valor  que  tenia  la  cosa  de  que  el  coheredero  es  vencido,  no  á  la  época 
de  la  partición,  sino  á  la  época  de  la  eviccion.  —  «  Toullier,  Tora.  4°,  n°  561.  —  Chabot, 
art.  884,  n°  10.  —  Belost-Jolimont,  sobre  Chabot,  Observ.  Ia.  —  Duranton,  Tom.  7#,  n9546. 
—  Aubry  yBau,  §  625  y  nota  38.  — -  Demolombe,  Tom.  17,  n°  363».  —  Zachariae,  §  392  y 
la  nota  13.  Si  la  indemnización  tiene  por  objeto  la  pérdida  que  la  eviccion  ha  causado  al 
^coheredero,  esta  pérdida  es  la  del  valor  actual  de  la  cosa,  aunque  ese  valor  hubiese  au- 
mentado respecto  al  que  se  le  dio  al  tiempo  de  la  partición.  Si  ha  disminuido,  el  cohere- 
dero no  tiene  de  que  quejarse,  pues  se  le  indemniza  la  pérdida  real  que  ha  sufrido.  Se  su- 
pone también  que  si  la  cosa  vencida  ha  subido  de  valor,  habrán  subido  también  las  cosas 
adjudicadas  en  los  otros  lotes. 

Contra  esta  última  observación  hay  una  objeción  verdaderamente  muy  grave.  Es  posi- 
ble, y  sucede  todos  los  dias,  que  el  valor  de  una  cosa  sube,  y  que  el  de  otras  queda  esta- 
cionado ó  baja.  Por  ejemplo:  á  un  heredero  se  le  ha  dado  en  su  parte  una  finca,  y  á  los 
otros,  ganados.  Las  fincas  pueden  haber  subido,  y  bajado  el  valor  de  los  ganados,  ó  con- 
servar solo  el  precio  de  la  adjudicación.  Si  los  coherederos  hubiesen  de  indemnizar  el 
valor  actual  de  la  finca,  podrian  perder  toda  ó  mucha  parte  de  su  porción  hereditaria,  y 
ganar  el  coheredero  vencido,  á  costa  de  sus  coherederos.  Este,  en  verdad,  es  un  caso  es- 
cepcional  ;  pero  á  fin  de  evitar  la  desastrosa  consecuencia  de  la  acción  de  garantía,  era 
necesario  ponerle  un  límite,  y  es  el  que  determinamos  en  el  artículo :  un  nuevo  cálculo  de 
las  partes  hereditarias  según  los  valores  actuales  de  las  cosas  adjudicadas.  La  materia  del 
artículo  ha  sido  estensamente  discutida  por  Demolombe,  en  el  lugar  citado  de  su  obra,  y 
porVazeille,  Success.,  sobre  el  art.  885,  desde  eln°3°.  [Esta  nota  es  de  Demolombe,  n'«  361 
á363]. 

n««  352  y  353 ;  compara  con  el  n°  354,  y  pueden  verse  los  n<*  334  á  342,  344  á  346,  352  á 
355,  358,  360  y  364  bis. 

18*  De  acuerdo  con  el  artículo  2146  inciso  1°,  que  tendrá  plena  aplicación. 

14S  Este  inciso  se  presta  á  dificultades  de  diverso  orden  é  igualmente  graves. 

Parece  que  los  coherederos  serán  los  únicos  jueces  de  su  conveniencia,  y  esta  puede 
provenir  no  solo  de  que  la  cosa  eviccionada  haya  aumentado  mucho  de  valor,  como  de  que 
la  parte  de  uno  ó  mas  coherederos  haya  aumentado  ó  disminuido  mucho  de  precio  ó  se 
haya  destruido  (vé  el  art.  2145),  ó  uno  ó  mas  de  los  coherederos  se  hallen  insolventes. 

Bien,  pues,  cuando  por  efecto  de  esta  variedad  de  causas  que  obrarán  en  sentido  di- 
verso, unos  coherederos  exijan  nueva  partición  y  otros  la  repugnen,  nosotros  creemos  que 
no  bastará  que  la  mayoría  la  requiera  sino  que  será  precisa  la  unanimidad,  por  ser  este  el 
único  partido  seguro  en  materia  tan  grave,  como  es  la  de  rehacer  la  partición  (arg.  de  los 
arts.  2701  y  3453),  quizá  muchos  años  después  de  realizada  (art.  3515),  trastornando  así 
los  intereses  multiplicados  que  deben  su  origen  á  ese  acto ;  tanto  mas  que  la  nueva  ope- 
ración beneficiará  los  lotes  depreciados  con  perjuicio  positivo  de  los  lotes  que  hayan  ad- 
quirido mayor  valor. 

Es  verdad  que  la  nota  del  Dr.  Velez  parece  referirse  á  una  partición  ficticia  y  al  solo 
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3509.  Art.  59.  —  Es  aplioablp  á  la  garantía  de  los  coherederos  por  la  eviceion. 
lo  dispuesto  en  el  Capítulo  IV,  Título  De  la  eviceion,  salvo  las  disposiciones  espe- 
ciales de  este  Capítulo.  [Vé  arts.  2142  á  2146]. 

3510.  Art.  60.  —  La  obligación  recíproca  de  los  coherederos  por  la  eviceion,  es 
en  proporción  de  su  haber  hereditario,  comprendida  la  parte  de  "*  que  ha  sufrido 
eviceion ;  pero  si  alguno  de  ellos  resultare  insolvente,  la  pérdida  será  igual- 
mente 155  repartida  entre  el  garantizado  y  los  otros  coherederos.  Goyena,  allí,  y 
lacharía,  §  392,  nota  14. 

3514.  Art.  61.  —  Los  coherederos  están  igualmente  obligados  á  garantizarse, 
no  solo  la  existencia,  en  el  dia  de  la  partición,  de  los  créditos  hereditarios  que  les 
han  correspondido,  sino  también  la  solvencia,  áesa  época  de  los  deudores  de  esos 
créditos.  Aubry,  allí,  notas  33  y  34.  I5e 

35  /£.  Art.  62.  —  Los  herederos  se  deben  garantía  de  los  defectos  ocultos  de 

Art.  60.  —  Goyena,  art.  920.—  Cód.  Francés,  art.  885.  —  Holandés,  art.  1130.  —  De 
Luisiana,  art.  [1421  y]  1426.  — Napolitano,  art.  805.  [Citas  del  art.  2141].  —  Marca  dé,  sobre 
el  art.  8*76. 

Art.  61.  —  Chabot,  sobre  el  art.  881,  n*  6°.  —  Duranton,  Tora.  7*,  n# 543.  —Aubry  v 
Rau,  §  625  —  El  Cód.  de  Vaud,  art.  708,  dispone  así :  «  Los  herederos  están  obligados  recí- 
procamente á  la  garantía  de  la  solvencia  de  los  deudores  de  la  herencia  ».  Por  el  Derecho 
Romano,  el  vendedor  de  un  crédito  no  es  responsable  de  la  solvencia  del  deudor,  ni  aun  al 
tiempo  de  la  venta,  á  menos  de  intervenir  dolo  ó  pacto  especial.  Pero  hemos  dicho  que 
aun  cuando  haya  analogía  en  la  venta  con  la  partición,  sus  consecuencias  no  son  siempre 
las  mismas.  [De  Goyena  921*]. 


efecto  de  determinar  la  suma  á  indemnizarse,  que  es  lo  que  quieren  los  autores  que  sos- 
tienen la  segunda  opinión  relacionada  en  dicha  nota ;  pero  nuestro  inciso  habla  termi- 
nantemente de  que  se  hugan  de  nuevo  las  particiones. 

Resulta,  entonces,  que  si  un  coheredero  se  opone,  no  se  hará  nueva  partición,  y  U 
garantía  se  regulará  por  el  valor  de  la  cosa  al  tiempo  de  la  eviceion.  Esto  es  lo  único 
razonable. 

164  Léase  del.  Se  comprende  ó  deduce  la  parte  que  corresponde  al  que  sufre  la  eviceion 
(art.  2143),  pues  de  lo  contrario  no  se  obtendría  mantener  la  igualdad  entre  los  cohere- 
deros, que  es  el  grande  y  permanente  objetivo  de  la  ley. 

185  Es  decir,  en  la  misma  proporción  (final  de  la  nota  49  al  art.  2144),  con  el  propósito 
siempre  de  conservar  la  posible  igualdad  entre  los  solventes. 

En  rigor,  los  artículos  2143  y  2141  hacían  innecesario  el  presente,  y  el  3931  no  es  mas 
que  una  repetición. 

156  El  artículo  2157  no  es  aquí  aplicable,  porque  se  refiere  á  los  derechos  ó  créditos 
adjudicados  á  terceros,  que  no  son  condueños  ó  coherederos.  Ademas,  entre  coherederos 
no  hay  venta  ó  cesión  (nota  70)  y  la  partición  que  no  hace  sino  declarar  derechos  no  pro- 
duce traslación  de  propiedad  (art.  3505  y  su  arg.).  Si  respecto  á  la  cesión  se  dispone  otra 
cosa  (vé  art.  1478  y  siguientes),  es  porque  se  legisla  un  contrato  en  que  ambas  partes  pro- 
curan su  provecho  y  deben  esponerse  á  los  peligros  consiguientes  ;  mientras  que  la  par- 
tición es  una  especie  de  necesidad  (final  del  art.  3451),  y  lejos  de  ser  su  propósito  la 
especulación,  son  la  igualdad,  la  equidad  y  la  buena  fé  de  la  repartición. 

Si  los  romanos  establecían  otra  cosa,  es  porque  equiparaban  la  partición  á  la  venta  (nota 
del  Dr.  Velez  al  art.  3505)  ó  á  la  permuta  (vé  é  Maynz,  §  363  y  nota  12 ;  §  278,  nota  15,  4a 
edición) . 
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los  objetos  que  les  han  correspondido,  siempre  que  por  ellos  disminuyan  estos 
una  cuarta  parte  del  precio  de  la  tasación.  De  Aubry,  %  625  a/  fin.  m 

3543.  Art.  63.  —  La  obligación  de  la  garantía  cesa  solo  cuando  ha  sido  espre- 
-samente  renunciada  en  el  acto  de  la  partición,  y  respecto  á  un  caso  determinado 
de  eviccion.  Una  cláusula  general  por  la  cual  los  herederos  se  librasen  recí- 
procamente de  toda  obligación  de  garantía,  es  de  ningún  valor.  Áubry,  §  625  a,  y 
Demolombe,  n°  347.  XM 

3544,  Art.  64.  —  Aunque  el  heredero  hubiese  conocido  al  tiempo  de  la  parti- 
ción el  peligro  de  la  eviccion  del  objeto  recibido  por  él,  tiene  derecho  á  exigir  la 
garantía  de  sus  coherederos,  si  la  eviccion  sucediese.  De  Áubry,  allí,  nota  40.  ,ftr 


Art.  62.  —  Demolombe,  Tom.  17,  n°  343.  —  «  Demante,  Tom.  3o,  n°226  bis  ». 

Art.  63.  —  [Cód.  Francés  884°  inc.  2°].  Demolombe,  Tom.  17,  nM  347  y  siguie 
s  otra  diferencia  de  la  venta. 

Art.  64.  —  Demolombe,  Tom.  17,  n°  348.  —  Chabot,  sobre  el  art.  884,  n°  7*. 


157  Es  imposible  justificar  á  la  luz  de  los  principios  esta  híbrida  disposición,  en  que  la 
lesión  resucita  y  predomina.  En  derecho  francés  y  por  el  artículo  924  de  Goyena,  la  lesión 
-autoriza  la  rescisión  de  la  partición,  pero  no  da  lugar  á  garantía  (Aubry,  §  625  al  fin) ;  y 
Demolombe  citado  al  pié  de  este  artículo,  distingue  especialmente  una  cosa  de  otra. 

Se  dirá  que  no  se  ha  querido  que  las  pequeñas  lesiones  autorizasen  la  redhibición  (vé 
el  art.  2166  y  nota  2<).  Pero  entonces  ¿qué  puede  autorizar  esta  escepcion  á  los  principios 
precisamente  en  una  materia  en  que  la  igualdad  es  el  gran  propósito  del  legislador? 

¿Durará esta  acción  diez  años  (art.  3515)  ó  solamente  tres  meses?  (art.  4043).  Optamos  por 
-este  último  plazo,  por  tratarse  de  vicios  redhibitorios,  y  porque  los  términos  del  artículo 
*J516  resisten  á  que  pueda  aplicarse  á  nuestro  caso,  puesto  que  no  hay  evicciony  ni  podrá 
computarse  el  plazo  desde  que  ella  tuvo  lugar. 

Según  esto,  el  presente  artículo  debió  colocarse  al  final  de  este  Capítulo. 

148  Otra  cosa  ha  podido  disponerse  en  los  contratos  (vé  el  art.  2100),  por  las  razones 
espuestas  en  la  nota  156.  Si  se  permitiese  esa  cláusula  general,  ella  vendría  á  ser  de  estilo, 
y  la  igualdad  entre  coherederos,  que  el  legislador  se  propone,  sería  con  frecuencia  burlada. 

169  Y  esto,  aunque  en  razón  del  peligro  se  le  hubiese  atribuido  el  objeto  por  un  precio 
menor ;  ya  en  virtud  del  inciso  1°  del  artículo  anterior ;  ya  porque  la  depreciación  es  con- 
siguiente á  un  derecho  controvertible  ó  sujeto  á  eviccion,  porque  es  un  obstáculo  para 
mejorar,  edificar  ó  cultivar  las  propiedades,  y  porque  espone  á  las  dilaciones  y  peligros 
inherentes  á  la  garantía  contra  varios  herederos,  que  pueden  ser  insolventes  ó  hallarse 
en  países  lejanos.  En  fin,  los  interesados  no  habrían  omitido  consignar  la  exención  abso- 
luta de  la  garantía,  y  si  no  lo  hicieron,  debiendo  hacerlo,  solo  á  ellos  mismos  deben  cul- 
parse, que  pudieron  y  debieron  ser  esplícitos.  Compara  el  presente  artículo  con  el  2108. 

Pero  creemos  con  Duranton,  VII,  536,  y  Demolombe,  nM  349  y  335  á  337,  que  el  artí- 
culo 2106  es  estensivo  á  los  coherederos,  especialmente  si  la  existencia  de  la  carga  ó 
derecho  real  era  conocida  de  los  herederos  y  la  tasación  y  partición  se  hicieron  en  tal 
concepto. 

Parece  que  lo  mismo  debe  decirse  del  caso  del  artículo  2107,  según  el  3509 ;  pues  en 
todos  estos  casos  no  hay  propiamente  eviccion  6  peligro  de  eviccion  en  virtud  de  cargas 
ó  derechos  ignorados  ó  á  lo  menos  dudosos,  sino  derechos  reales  conocidos  y  reconocidos 
por  todos  y  que  han  debido  tomarse  en  cuenta  en  la  partición.  Pero  si  por  error,  descuido 
ó  mala7  fé  no  lo  han  sido,  creemos  que  la  garantía  debe  siempre  proceder,  para  que  la 
igualdad  no  se  rompa. 
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3548.  Art.  65.  —  La  acción  de  garantía  se  prescribe  por  el  término  de  diez 
años,  J*°  contados  desde  el  dia  en  que  la  eviccion  ha  tenido  lugar.  De  Aubryr 
allí,  nota  43 ;  Demolombe,  XVII,  371.  iei 

180  Si  la  distinción  del  articulo  4025  es  fundada,  ¿por  qué  no  se  le  ha  establecido  aqutr 
en  que  se  trata  precisamente  de  una  acción  personal  por  una  deuda  pecuniaria  exigible  ? 
Se  ha  seguido  indiscretamente  el  artículo  2262  francés,  que  señala  un  plazo  tínico,  el  de 
treinta  años,  sin  distinguir  entre  ausentes  y  presentes ;  aunque  puede  esplicarse  el  artículo 
diciendo  que  legisla  el  caso  mas  frecuente  (nota  6*  á  dicho  art.  4025). 

Por  lo  demás,  como  existen  tantas  deudas  como  coherederos  haya,  la  prescripción  puede- 
proceder  respecto  á  unos  y  no  respecto  á  otros,  según  haya  ó  no  sido  interrumpida  res- 
pecto á  ellos  ó  exista  una  causa  personal  de  suspensión.  Sin  embargo,  la  demanda  se  lleva 
ante  el  mismo  Juez  de  la  testamentaría  (art.  3286  n°  2°). 

1,1  Es  conforme  al  artículo  3959,  ó  sea  al  2257  francés. 

Reforma  ó  nulidad  de  la  partición. 

Este  tópico  no  es  tratado  especialmente  por  nuestro  Código  ni  por  el  francés,  y  solo- 
tenemos  la  referencia  del  artículo  328(3  n*  2*.  El  Código  Italiano,  1038*  á  1013*,  es  muy 
pobre  al  respecto. 

Tendremos,  pues,  que  aplicar  las  disposiciones  generales  sobre  nulidad  de  los  actos- 
jurídicos,  puesto  que  lo  es  la  partición ;  pero  teniendo  en  cuenta  que  ella  difiere  de  los^ 
contratos  en  que  es  un  acto  necesario  (arts.  3151  al  fin,  3461  y  su  arg.).  y  que  la  rescisión 
de  la  partición  tiene  inmensa  trascendencia  en  la  suerte  de  muchas  familias  y  respecto  á 
los  terceros  adquirentes  ó  acreedores  hipotecarios,  y  no  podría  decretarse  sino  con  justo* 
motivos  so  pena  de  los  mas  graves  inconvenientes  para  todos  ellos. 

Así,  creemos  que  no  debe  decretarse  la  nulidad  sino  por  incapacidad  de  las  partes 
(arts.  1012  y  1043),  por  la  no  intervención  de  todas  ellas  ó  por  la  esclusion  de  algún  heredero 
(arg.  del  art.  3530),  por  dolo,  violencia  ó  simulación:  artículos  955,  1015  y  1046  con  sus 
referencias.  Creemos  también  que  los  Jueces  deben  apreciar  en  caso  de  dolo,  si  la  des- 
igualdad es  tal  que  autorice  nueva  partición  ó  si  bastará  su  reforma  (arts.  933, 3*,  3539  y  su 
arg.)>  ó  1°8  daños  y  perjuicios  en  favor  del  demandante  engañado. 

Así,  pensamos  también  que  el  error  puede  autorizar  la  reforma  necesaria  de  la  partición 
ó  una  división  suplementaria,  pero  no  la  anulación  de  toda  ella. 

Si  por  error  se  admite  á  un  estraño  en  la  partición,  bastará  dividir  su  parte  entre  Ios- 
herederos  verdaderos  (arg.  del  art.  3531  inc.  3o),  reivindicando  las  cosas  que  puedan  serlo 
y  exigiendo  repiticion  de  lo  pagado  indebidamente,  porque  con  ello  se  consigue  remediar 
el  error,  y  no  habría  justicia  ni  un  interés  legítimo  en  exigir  la  nulidad  de  todo  el  acto 
(art.  1040  y  su  arg.) .  Utile  per  inutile  non  vüiatur. 

Si  por  error  se  comprende  en  la  partición  bienes  que  no  pertenecen  á  la  herencia,  sería 
simplemente  el  caso  de  una  eviccion  (art.  3507,  etc.),  y  la  nulidad  sería  del  todo  impro- 
cedente, aunque  esos  bienes  perteneciesen  á  un  heredero  cualquiera,  ya  porque  esto 
argüiría  casi  siempre  la  indolencia  del  heredero  dueño,  ya  porque  en  relación  á  sus  bienes 
personales  el  coheredero  es  un  verdadero  tercero  con  respecto  á  la  comunidad  hereditaria,, 
á  la  manera  del  socio  respecto  de  la  sociedad  (art.  1714  y  su  arg. :  nota  107; ,  y  Aubry, 
§  626  nota  5",  y  Demolombe,  n°  398,  no  sabrían  justificar  kdiferencia  arbitraria  que  entre- 
uno  y  otro  caso  establecen. 

Tampoco  creemos  que  en  general,  el  hecho  de  incluir  en  la  partición  bienes  inexis- 
tentes, anule  la  partición  (en  contra  el  n°  citado  de  Demolombe),  por  la  misma  razón  que 
el  adjudicar  á  un  heredero  una  cantidad  mayor  de  cosas  ó  un  área  superior  á  la  existente 
no  sería  un  motivo  de  nulidad,  y  que  bastaría  la  garantía  por  la  eviccion,  como  reconoce 
el  mismo  Demolombe,  n°  343.  Esa  garantía  se  justifica  por  argumento  de  los  artículos  861. 
1347,  1348  y  1350,  pues  aunque  la  partición  no  sea  precisamente  una  venta  ó  una  transac- 
ción, resulta  de  ellos  que  mientras  baste  reparar  el  error  de  hecho  ó  de  cálculo,  no  debe 
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tocarse  á  Ja  validez  de  I09  actos.  No  obsta  el  artículo  928,  como  aparece  de  la  existencia 
misma  de  esos  artículos,  y  porque  nuestro  caso  es  distinto  del  previsto  en  aquel. 

Si  el  error  consiste  puramente  en  la  errada  tasación  de  los  bienes,  el  perjudicado  debe 
culparse  de  ello.  La  lesión  no  es  entre  nosotros  (vé  el  n°  395  de  Demolombe)  una  causa  de 
anulación.  El  error  de  cálculo  aritmético  en  la  cantidad  ó  área  avaluada  y  en  la  avaluación 
misma  debe  siempre  repararse. 

Si  el  error,  ignorancia  ú  omisión  consiste  en  no  comprender  en  la  partición  algunos 
bienes  hereditarios,  bastará  realizar  una  partición  suplementaria  de  ellos,  porque  una  par- 
tición parcial  es  siempre  perfecta  y  válida,  y  el  camino  indicado  es  complementarla  por  los 
actos  sucesivos  parciales  que  fueren  necesarios. 

Si  por  error  se  ha  atribuido  una  parte  mayor  á  uno  de  los  herederos,  bastará  reivindicar 
ó  repetir  el  esceso,  como  en  el  caso  análogo  de  un  falso  heredero,  y  distribuirlo  entre  los 
(lemas  (arg.  de  los  arts.  3539.  3602  y  3604  inc.  3*).  titile  per  inutile  non  vitiatur.  Si  se  lo 
atribuye  una  parte  menor,  bastará  por  razones  análogas  integrarle  su  verdadera  hijuela,  y 
las  molestias  que  estos  recursos  le  causen  debe  imputárselas  á  sí  mismo,  que  debió  conocer 
su  derecho  y  parte  hereditaria.  Sin  embargo,  si  por  un  error  de  hecho  escusable  (vé  los 
arts.  921  y  930)  hubiese  ignorado  la  existencia  del  testamento  que  le  atribuía  una  parte 
mayor,  creemos  que  podrá  proceder  la  anulación  del  acto.  Demolombe,  nM  407  y  408, 
opina  en  diverso  sentido. 

Por  último,  el  error  de  un  coheredero  que  creyese  equivocadamente  que  un  bien  deter- 
minado formaba  parte  de  su  hijuela,  no  autorizaría  la  nulidad  de  la  partición,  como  el 
mismo  Demolombe  conviene  en  el  n*399,  si  no  es  en  los  casos  de  escepcion  del  artículo  929. 

En  fin,  anulada  la  partición  principal  queda  la  accesoria  sin  valor,  pero  la  anulación  de 
esta  no  toca  á  aquella  (arg.  del  art.  525). 

Lo  dispuesto  sobre  efectos  de  la  nulidad,  su  confirmación  y  prescripción  de  la  acción 
respecto  á  los  actos  jurídicos,  lo  mismo  que  sobre  las  personas  que  pueden  entablarla,  es 
en  general  estensivo  á  la  partición,  en  su  caso  (vé  los  arts.  1018  á  1066,  4032  y  403o). 

Para  rehacer  la  partición,  habrá  que  formar  de  nuevo  la  masa  hereditaria,  reuniendo 
todas  las  cosas  que  existan  en  poder  de  los  herederos,  ó  de  terceros  adquirentes  y  que 
sean  reivindicables,  indemnizando  las  mejoras  y  responsabilizando  por  los  deterioros  y  los 
frutos,  de  conformidad  á  los  principios  comunes  sobre  poseedores  de  buena  ó  mala  fé.  Vé 
los  artículos  3428  á  3433.  Las  que  no  puedan  reunirse  en  especie  á  la  masa  hereditaria,  se 
dejan  en  la  hijuela  en  que  figuraban,  por  el  precio  en  que  le  fueron  adjudicadas,  ó  por  el 
de  la  enajenación  ó  el  que  tenían  al  tiempo  de  destruirse,  según  sea  poseedor  de  buena  ó 
mala  fé.  Vé  los  artículos  1052,  1053  y  3427  á  3432. 

Respecto  de  terceros,  los  artículos  2672  y  2673  serán  aplicables  en  su  caso ;  y  en  cuanto 
á  los  inmuebles  enajenados  por  el  que  pidió  la  anulación  de  la  partición,  debe  computár- 
selos en  su  hijuela,  si  los  demás  coherederos  no  tienen  un  interés  fundado  en  que  se 
traiga  á  partición,  á  fin  de  que  no  quede  en  manos  del  enajenante  el  dejar  sin  efecto  la 
enajenación  (vé  nota  19  al  art.  2671). 

Aecion  pauliana.  La  trascendencia  de  la  nulidad  de  una  partición,  hace  que  no  se  auto- 
rice la  acción  pauliana  sino  con  mucha  dificultad,  como  sería  si  los  herederos  hubiesen 
procedido  con  demasiada  precipitación  y  con  otras  precauciones  para  que  los  acreedores 
no  se  apercibiesen  y  pudiesen  ejercitar  sus  derechos  (vé  nota  109);  y  especialmente,  cuando 
se  probase  que  hubo  concierto  fraudulento  entre  todos  los  herederos  para  perjudicar  ó 
dejar  burlado  al  acreedor. 

El  acreedor  puede  ejercer  la  acción  de  nulidad  que  corresponde  á  su  deudor  (art.  1197). 
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CAPÍTULO  VI 

DE  LA   DIVI9ION   HECHA  POR  EL  PADRE  Ó   MADRE  Y  DEMÁS   ASCENDIENTES, 
ENTRE  SUS  DESCENDIENTES 

3516.  Art.  66.  —  El  padre  y  madre  ,f*  y  los  otros  1§l  ascendientes,  pueden 
hacer,  por  donación  entre  vivos  ó  por  testamento,  la  partición  anticipada  de  sos 
propios  bienes  entre  sus  hijos  y  descendientes  [Aubry  §  728,  y  art.  francés  ci- 
tado], "*  y  también  por  actos  especiales,  de  los  bienes  que  los  descendientes 
obtuviesen  de  otras  sucesiones.  s" 

Art.  66.  —  L.  7%  Tít.  1°,  Part.  6«.  —  L.  91,  Tít.  15,  Part.  6«.  [Cita  de  Acevedo  1214*3.  — 
Cód.  Francés,  art.  1075.  —  De  Luisiana,  art.  1225.  —  L.  10,  Tít.  36,  [Lib.  3°],  Cód.  Ro- 
mano. —  Novela  107,  Capítulos  Ia  y  3#,  y  véase  L.  10,  Tít.  21,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  [De  Go- 
Írena  899°].  —  La  ley  les  confiere  este  poder  á  los  ascendientes  como  medio  de  prevenir 
as  diferencias  á  que  podría  dar  lugar  la  partición,  después  de  la  muerte  de  ellos  :  Di 
{'raterno  certamine  eos  presérvente  dice  [la  Novela  18,  Cap.  7o]  la  ley  romana.  [De  Aubry]. 
tea  facultad  evita  también  los  gastos  de  división  que  podría  necesitar  la  minoridad  de  udo 
de  los  hijos.  Los  padres  sustituyen  su  voluntad  ilustrada  a*  la  decisión  de  la  suerte,  puede 
decirse,  para  atribuir  á  cada  uno  de  sus  hijos  el  bien  que  conviene  á  su  carácter,  á  su 
profesión,  ó  á  su  posición  pecuniaria. 

Este  poder  esclusivamente  limitado  á  los  padres  y  demás  ascendientes,  no  debe  con- 
fundirse con  la  facultad  de  disponer,  á  título  gratuito,  que  la  ley  acuerda  bajo  ciertos  lí- 
mites á*  todas  las  personas  capaces.  No  se  trata  de  crear  por  la  voluntad  del  hombre  nn 
derecho  de  sucesión,  sino  de  reglar  el  ejercicio  del  derecho  de  sucesión  conferido  por  la 
ley.  Esta  prerogativa  de  los  padres  es  ciertamente  independiente  de  la  facultad  de  disponer, 
pues  (jue  ella  se  aplica  aun  á  la  porción  de  bienes  no  disponibles. 

Sena  inútil  consagrar  de  nuevo  el  derecho  que  pertenece  á  todo  propietario,  de  disponer 
de  sus  bienes  y  repartirlos  entre  sus  legatarios ;  pero  en  el  caso  del  artículo,  los  padres 
reglan  la  suerte  de  las  legítimas  de  sus  hijos  que  la  ley  sustrae  á  su  acción.  Cuando  el 
que  no  tiene  hijos  reparte  por  testamento  sus  tienes,  hace  solamente  legados,  sin  que  á 
estos  legados  sean  inherentes  las  consecuencias  de  una  partición,  si  él  espresamente  no 
la  ha  impuesto.  Estas  consecuencias  son:  las  garantías  de  los  lotes,  ó  las  causas  especiales 

1,1  Cada  uno  separadamente,  si  la  partición  se  hace  por  testamento  (art.  3620)  f  y  en 
cuanto  lo  consientan  los  artículos  3528  y  3529. 

>es  0  mas  propiamente,  los  demás,  como  dice  el  membrete  del  Capítulo. 

104  Y  el  cónyuge,  si  tiene  derecho  de  heredar  (vé  los  arts.  3576  y  3577),  so  pena  de  k 
nulidad  de  la  partición  (art.  3530).  No  se  requiere  que  precedan  inventario  ni  tasación  (vé 
la  nota  182).  Los  artículos  3526  á  3532  y  3538  a*  3540,  como  disposiciones  comunes,  debieron 
preceder  á  las  disposiciones  especiales  á  la  partición  por  donación  ó  por  testamento. 

El  orden  de  los  demás  artículos  debió  ser  este :  3518  inciso  1°,  3525  y  3518  inciso  2% 
3519,  3521  y  3523,  3520,  3537,  3521  y  3522;  3533  á  3536.  Sobre  la  materia  de  este  Capí- 
tulo, puede  verse  á  Demolombe,  XXIII,  1  á  243. 

N  185  Este  caso  es  esencialmente  distinto  de  los  anteriores,  pues  allí  divide  sus  bienes 
propios  y  aquí  los  bienes  de  sus  hijos.  El  supone  que  los  hijos  son  los  únicos  herederos 
ó  legatarios,  y  parece  que  la  facultad  debe  entenderse  sin  perjuicio  y  en  cuanto  lo  con- 
sientan las  prohibiciones  del  artículo  297.  Sus  funciones  son  en  este  caso  las  de  nn  sim- 
ple partidor  y  liquidador. 

Creemos  que  la  partición  habrá  de  someterse  á  la  aprobación  judicial,  previa  audiencia 
del  Ministerio  de  Menores,  como  en  el  caso  del  artículo  siguiente,  por  argumento  de  ese 
artículo  y  del  296,  y  por  ser  el  partido  mas  seguro.  Respecto  á  la  forma,  vé  el  arti- 
culo 1185  n°  2o. 

Nuestro  inciso  se  halla,  pues,  aquí,  fuera  de  lugar,  y  debió  colocarse  después  del  artí- 
culo 3461,  ó  en  el  Título  de  la  Patria  potestad. 
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3547.  Art.  67.  —  Los  ascendientes  que  nombren  tutores  á  sus  descendientes 
menores,  188  pueden  autorizarlos  para  que  hagan  los  inventarios,  18r  tasaciones  j 
particiones  de  sus  bienes  estrajudicialmente,  presentándolas  después  á  los  jueces 
para  su  aprobación. 

3548.  Art.  68.  —  La  partición  por  donación  solo  podrá  hacerse  por  entrega 
absoluta  de  los  bienes  que  se  dividen,  trasmitiéndose  irrevocablemente  la  pro- 
piedad de  ellos. 18a  Esta  partición  necesita  ser  aceptada  por  los  herederos. 1M 

3549.  Art.  69.  —  La  partición  por  donación  entre  vivos  no  puede  ser  hecha 

de  nulidad  ó  de  rescisión  fundadas,  ya  en  1«  omisión  de  alguno  de  los  herederos,  ya  en 
la  desigualdad  de  las  partes  atribuidas  á  cada  heredero  legítimo,  si  no  hay  mejora.  Como 
la  división  que  hacen  los  padres  abraza  también  la  legítima  de  los  hijos,  tiene  todas  las 
consecuencias  de  una  partición  de  los  bienes,  y  no  las  que  resultarían  de  una  mera  di- 
visión de  la  propiedad  del  testador  entre  sus  legatarios,  los  cuales  no  estarían  obligados 
á  sanearse  entre  [sí]  sus  respectivos  lotes.  [Son  análogos  los  n°«  697  á  703,  tomo  XXu,  de 
DemolombeJ. 

Decimos  en  el  articulo,  que  también  los  padres  pueden  hacer  entre  sus  hijos  los  inven- 
tarios, tasaciones  y  partición  de  los  bienes  que  sus  descendientes  obtuviesen  de  otras  su- 
cesiones. Para  esto  militan  las  mismas  razones  que  para  la  disposición  de  la  primera 
parte  del  artículo.  La  L.  10,  Tít.  21,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  ha  dispuesto  que  los  padres  pue- 
den autorizar  á  los  tutores  de  sus  hijos  para  hacer  particiones  estrajudiciales  de  los  bie- 
nes que  les  dejaren  ;  con  mayor  razón  podrán  ellos  hacerlo  de  la  herencia  materna,  por 
ejemplo,  que  les  correspondiere  enviudando  el  padre. 

Art.  67.  — L.  10,  Tít.  21,  Lib.  10,  Nov.  Rec. 

Art.  68.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  1076. 


186  Creemos  que  lo  mismo  debe  decirse  de  los  incapaces  del  artículo  54,  por  argu- 
mento del  475,  y  porque  existe  la  misma  razón  respecto  á  ellos.  Goyena  901°  comprende 
igualmente  á  los  que  están  sujetos  á  cúratela. 

187  Sin  embargo,  según  el  artículo  418,  no  se  discernirá  el  cargo  de  tutor  ó  curador  sin 
previo  inventario  judicial. 

1,8  La  irrevocabilidad  es  una  condición  esencial  á  toda  donación  entre  vivos  (art.  3524 
inc.  1#,  y  velos  inc.  1*  y  último  del  art.  3519  siguiente),  y  la  partición  por  donación  no 
es  mas  que  una  donación  y  partición  entre  los  herederos  forzosos  descendientes  (y  el  cón- 
yuge en  su  caso),  que  como  las  demás  donaciones  deben  hacerse  sin  ofensa  de  las  legí- 
timas, y  á  que  son  aplicables,  en  general,  las  disposiciones  de  la  materia  (arta.  1791  á  1869). 
Lo  prueban  este  artículo  y  los  dos  siguientes,  los  artículos  3523  á  3525  y  el  inciso  último 
del  3526  (vé  la  nota  136  al  art.  4012);  y  los  artículos  3537,  3530,  3520  y  3521  demuestran 
que  existe,  ademas  de  la  donación,  una  partición  entre  presuntos  herederos ;  carácter  hí- 
brido que  engendra  no  pocas  dificultades  y  que  ha  resistido  á  todas  las  teorías  y  clasifi- 
caciones escogitadas  por  los  maestros,  como  puede  verse  en  Demolombe,  XXIH,  121,  122, 
y  218  á  224. 

Nosotros  creemos  que  los  descendientes  son  donatarios  respecto  al  donante  y  á  los  ter- 
ceros, y  que  6on  copartícipes  en  sus  relaciones  mutuas.  Tres  meses  después  de  escrito 
esto,  vemos  con  satisfacción  que  Aubry  y  Rau,  VIH,  §  728  nota  2a,  sostienen  en  su  41  edi- 
ción una  opinión  casi  idéntica  á  la  nuestra,  y  combaten  las  otras  doctrinas. 

Por  lo  demás,  la  irrevocabilidad  de  la  donación  no  se  opone  á  que  se  haga  á  término  ó 
bajo  condición  (arg.  del  inc.  1*  del  art.  siguiente  y  del  1804  inc.  1°),  con  cargos  ó  con 
cláusula  penal. 

189  Lo  mismo  que  toda  donación,  aunque  sea  de  una  manera  tácita  (art.  1794),  pero 
mientras  todos  no  acepten,  la  partición  no  queda  perfecta  (compara  con  el  art.  1796).  De- 
molombe, XXlü,  10:  vé  su  n°  11,  que  no  parece  igualmente  aceptable. 
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bajo  condiciones  que  dependan  de  la  sola  voluntad  del  disponente,  ni  con  el 
cargo  de  pagar  otras  deudas  que  las  que  el  ascendiente  tenga  al  tiempo  de  hacerla, 
ni  bajo  la  reserva  de  disponer  mas  tarde  de  las  cosas  comprendidas  en  la  partición. 
Marcada,  IV,  264  S  3\  m 

3520.  Art.  70.  —  La  partición  por  donación  no  puede  tener  por  objeto  sino  los 
bienes  presentes  m  Los  que  el  ascendiente  adquiera  después,  y  los  que  no  hubie- 
sen entrado  en  la  donación,  "•  se  dividirán  á  su  muerte, 178  como  está  dispuesto 
para  las  particiones  ordinarias.  De  Cód.  Francés  1076*  inc.  2*  y  1077#,  y  Trop- 
long,  IV,  2315. 

3524.  Art.  71.  —  Cuando  el  ascendiente  efectúa  la  partición  por  donación  entre 
vivos,  entregando  á  los  descendientes  todos  los  bienes  presentes,  17i  los  descen- 
dientes m  están  obligados  al  pago  de  las  deudas  del  ascendiente,  cada  uno  por 
su  parte  y  porción,  17<s  sin  perjuicio  de  los  derechos  de  los  acreedores  para  con- 

Art.  69.  —  Marcadé,  lugar  citado.  —  Toullier,  Tom.  5«,  n*  808.  —  Duranton,  Tora.  9',  n"  G20 
y  siguientes.  — Aubry  y  Rau,  §  733. 

Art.  70.  —Cód.  Francés,  art.  1076.  — Troplong,  Testament,  sobre  dicho  artículo. 

170  La  irrevocabilidad  de  la  donación  no  consiente  nada  de  esto  (nota  168  y  art.  1804 
inc.  2°).  Sin  embargo,  el  ascendiente  podría  imponer  como  cargo  el  pago  de  otras  deudas 
que  las  actuales,  con  tal  que  la  suma  fuese  determinada.  Esta  es  la  inteligencia  que  se  da 
al  artículo  945  francés,  a*  que  Marcadé  se  refiere.  Vé  los  artículos  3521  y  3522. 

171  Como  las  demás  donaciones,  salvo  que  no  es  necesario  que  el  ascendiente  se  re- 
serve algo  :  vé  el  artículo  1802  inciso  2*.  Si  comprende  también  bienes  futuros  (vé  el 
inc.  Io  de  dicho  art.),  Dauty  y  Demolombe  opinan  que  la  partición  será  totalmente  nula  ; 
pero  esta  opinión  nos  parece  demasiado  absoluta  (son  las  palabras  de  Aubry,  §  731  nota  14, 
Ia  edición,  que  llega  á  nuestras  manos  tres  meses  después  de  escrito  esto),  y  desde  que 
se  exige  la  aceptación  de  todos  (nota  169),  creemos  que  bastará  reformar  la  partición  en 
su  caso,  según  las  ideas  emitidas  en  la  nota  161,  salvo  el  caso  en  que  las  legítimas  hayan 
sufrido  (vé  el  art.  3538).  Pueden  verse  las  razones  que  da  Aubry  en  el  lugar  citado. 

17f  Esto  demuestra  que  la  partición  puede  6er  parcial,  y  no  hay  inconveniente  en  que  la 
operación  se  repita  una  ó  dos  veces. 

178  Si  el  mismo  ascendiente  no  hace  de  ellos  otra  partición  por  donación  ó  por  testa- 
mento ;nota  anterior) . 

174  Creemos  que  lo  mismo  será,  si  les  entrega  una  parte  alícuota  de  ellos,  ya  por  argu- 
mento del  artículo  3501  inciso  1°,  como  del  artículo  3522  siguiente,  ya  porque  esta  dero- 
gación del  derecho  común  (vé  los  arts.  1841  y  1842  con  sus  notas-,  á  Aubry,  §  733  nota 6#, 
3*  edición,  y  a  Demolombe,  XXUI,  128)  puede  esplicarse  por  la  conveniencia  de  evitar 
los  obstáculos  que  los  acreedores  pudieran  oponer  á  la  partición,  y  esta  razón  subsiste  en 
todos  los  casos. 

Pero  parece  que  nuestro  artículo  no  debe  estenderse  al  caso  en  que  la  partición  verse 
sobre  algunos  bienes  del  ascendiente.  En  este  sentido,  Duranton,  IX,  630.  Vé  la  nota  176. 

175  Y  el  cónyuge,  en  su  caso  (art.  3529). 

178  Es  decir,  en  proporción  y  hasta  concurrencia  de  los  valores  que  cada  copartícipe 
reciba  realmente  por  la  partición  (art.  2413  y  arg.  del  3268)  y  no  en  proporción  de  su  lote ; 
aunque  por  efecto  de  la  colación  reciba  menos  (vé  el  art.  3532),  ó  reciba  mas  porque  el 
ascendiente  le  haya  atribuido  el  todo  ó  parte  de  la  porción  disponible  (vé  el  art.  3526 
inc.  lc);  aun  cuando  otra  cosa  esté  dispuesta  respecto  á  los  herederos  (vé  el  art.  3500). 
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servar  su  acción  contra  el  ascendiente.  De  Troplong,  allí,  nm  2309  y  2310.  m 

3522.  Art.  72.  —  La  responsabilidad  de  los  descendientes  por  las  deudas  del 
ascendiente,  no  tiene  lugar  cuando  los  acreedores  encuentran  en  poder  del  ascen- 
diente, bienes  suficientes  para  satisfacer  sus  créditos.  [Vé  art.  3534].  m 

3523.  Art.  73.  —  La  partición  por  donación  entre  vivos  puede  ser  revocada 
por  acción  de  los  acreedores  del  ascendiente,  con  las  solas  condiciones  reque- 
ridas para  revocar  los  actos  por  título  gratuito.  Aubry,  allí,  antes  de  la  nota  2*. 
[Vé  arts.  962  á  964,  966  á  968  y  971  á  973J. 

Art.  71. — El  acto  de  la  partición  no  puede  ser  mirado  como  una  sucesión  verdadera, 
pues  que  no  hay  herencia  de  persona  viva.  [Vé  art.  2313].  Los  hijos  ó  descendientes  no 
continúan  la  persona  fdel]  que  trasmite  los  bienes,  pues  que  esa  persona  existe.  Sus  deudas 
actuales  no  pueden  ser  debidas  por  los  hijos,  sino  hasta  la  concurrencia  del  valor  de  los 
bienes.  [De  Marcadé,  IV,  266]. 

Art.  72.  —  Troplong,  Testament,  n°  2311. 

Art.  73.  —  Aubry  y  Rau,  §  728. 

pues  los  donatarios  no  lo  son  (nota  del  Dr.  Velez) ,  y  a*  semejanza  de  lo  que  el  artículo  3501 
inciso  1°  dispone  respecto  á  los  legatarios.  Si  el  ascendiente  hubiese  empezado  por  pagar 
sus  deudas,  no  serían  otras  las  partes  líquidas  que  habrían  tocado  á  los  donatarios ;  y 
estos  nunca  deben  responder  con  mas  de  lo  que  reciben,  pues  en  tal  caso  la  donación 
.sería  una  burla,  y  los  acreedores  no  pueden  pretender  contra  los  sucesores  por  título  sin- 
gular mas  derechos  y  mayor  responsabilidad  que  las  que  tenían  en  su  deudor  primititvo. 
Esto  lejos  de  causar  desigualdad  entre  los  copartícipes,  la  mantiene  (vé  la  nota  168). 

Es  verdad  que  este  sistema  no  permitirá  al  acreedor  conocer  la  estension  de  la  respon- 
sabilidad de  cada  uno  de  los  donatarios,  sin  una  regulación  y  liquidación  previas,  y  se 
verá  en  dificultades  para  dividir  su  acción,  cuando  le  sea  indispensable  hacerlo  ;  pero  si 
la  acción  pauliana  no  era  procedente  (art.  3523),  el  acreedor  no  puede  quejarse  en  ningún 
caso,  pues  el  recurso  subsidiario  que  contra  los  donatarios  (sucesores  por  título  singular) 
se  les  concede,  es  un  beneficio  de  derecho  escepcional,  que  según  el  derecho  común  no 
les  correspondería  (nota  174).  Vé  la  nota  178. 

Los  artículos  3493  á  3495  y  3497  serán  estensivos  á  los  descendientes  donatarios  (arg. 
del  art.  2026). 

177  Y  de  la  acción  pauliana,  art.  3523. 

178  Cuando  queden  en  poder  del  ascendiente  bienes  suficientes  para  pagar  sus  deudas, 
los  donatarios  no  tienen  responsabilidad  alguna,  pues  desde  que  no  perjudique  á  sus  acree- 
dores, el  ascendiente  es  libre  de  donar  y  contratar  con  otros,  sin  gravamen  ninguno  para 
estos. 

Si  los  bienes  que  quedan  son  insuficientes,  creemos  que  la  responsabilidad  de  los  do- 
natarios será  solo  por  el  esceso  (arg.  del  art.  2019),  porque  las  disposiciones  de  derecho 
escepcional  son  de  estricta  interpretación,  y  porque  el  deudor  tiene  suficiente  con  la  acción 
pauliana  (art.  3523),  y  si  por  no  haberla  usado  en  tiempo,  tuviese  que  dividir  su  acción,  á 
él  solo  debe  culparse  (vé  la  nota  174). 

La  responsabilidad  de  los  donatarios  es,  pues,  hasta  cierto  punto  subsidiaria,  á  la  manera 
de  la  de  un  fiador  común  ó  no  solidario,  y  consideramos  que  los  artículos  2018  á  2026  son 
á  ella  estensivos  por  analogía. 

Esta  responsabilidad  subsidiaria,  que  no  está  autorizada  por  el  n°  2311  de  Troplong,  á 
quien  se  cita,  es  un  temperamento  medio  entre  las  doctrinas  opuestas  de  los  autores  res- 
pecto á  la  responsabilidad  por  las  deudas  en  nuestro  caso,  y  como  un  homenage  á  los  prin- 
cipios violados  (nota  174  y  final  de  la  176),  que  no  hacen  iresponsables  á  los  sucesores 
particulares  por  las  deudas  de  su  autor,  y  no  conceden  ai  acreedor  otro  remedio  que  el 
de  la  acción  pauliana  (art.  3523). 
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3594.  Art.  74.  —  La  partición  por  donación  es  irrevocable  por  el  ascendiente  ;  1T> 
pero  puede  revocarse  por  inejecución  de  las  cargas  y  condiciones  lt*  impuestas,  ó 
por  caicas  de  ingratitud.  Aubry,  allí.  m 

3525.  Art.  75.  —  La  partición  por  donación  debe  hacerse  en  las  formas  prescri- 
tas para  las  demás  donaciones  de  esa  clase.  De  Aubry,  §  739  noía4' ;  Cód.  Fran- 
cés 1076*  inc.  1%  "• 

3526.  Art.  76.  — -  Sea  la  partición  por  donación  entre  vivos,  ó  por  testamento, 
el  ascendiente  puede  dar  á  uno  ó  á  algunos  de  sus  hijos,  la  parte  de  los  bienes  de 
que  la  ley  le  permite  disponer ;  pero  no  se  entenderá  que  les  da  por  mejora  la 
parte  de  que  la  ley  le  permite  disponer  con  ese  objeto,  si  en  el  testamento  no 
hubiere  cláusula  espresa  de  mejora. 1M  El  esceso  sobre  la  parte  disponible  será 
de  ningún  valor.  1M  En  la  partición  por  donación,  no  puede  haber  cláusula  de 
mejora.  186 

Art.  74.  —  Aubry  y  Rau,  g  729  [léase  728,  págs.  216  y  217,  3a  edición]. 

179  Habría  sido  mas  correcto  decir  que  la  donación  solo  puede  revocarse  por  el  ascen- 
diente por  inejecución  de  los  cargos  ó  por  causa  de  ingratitud ;  pues  por  estas  causas  pueden 
revocarse  una  ó  mas  donaciones  y  dejar  indirecta  y  eventualmente  la  partición  sin  efecto, 
pero  son  las  donaciones  únicamente  las  que  se  revocan,  y  esa  revocación  solo  alcanza  á  los 
donatarios  contra  los  cuales  es  dirigida.  Compara  con  Demolombe,  XXIII,  125  y  126  al  prin- 
cipio y  141.  Escrito  lo  que  precede,  vemos  que  la  opinión  de  Aubry  emitida  en  su  4"  edición, 
§  733  y  nota  Ia,  coincide  con  la  nuestra. 

180  Es  mas  exacto  ó  condicionen,  como  dice  el  artículo  1851. 

181  Con  sujeción,  por  supuesto,  á  los  artículos  relativos  (1850  á  186C), 

188  Si  hay  bienes  inmuebles,  el  acto  requiere  escritura  pública  como  donación  (art.  181?; 
y  como  partición  (art.  1185  n*  2°),  lo  mismo  que  es  los  demás  casos  del  artículo  1812.  Mas 
á  pesar  del  artículo  1817,  nosotros  consideramos  el  artículo  1185  n°  2°  aplicable  á  la  par- 
tición por  donación,  de  modo  que  aquel  artículo  no  regirá  sino  cuando  los  bienes  partidos 
no  alcancen  á  mil  pesos  y  no  exista  entre  ellos  un  inmueble:  !•  porque  existiendo  aquí  un 
doble  acto  (donación-partición),  deben  llenarse  las  formas  requeridas  para  una  y  otra ;  y 
2°  porque  las  razones  que  fundan  el  citado  n9  2o  subsisten  en  nuestro  caso,  y  á  ellas  hay  que 
agregar  una  mas  decisiva  aun,  y  es  que  no  siendo  obligado  el  ascendiente  á  hacer  inven- 
tario ni  tasación,  la  escritura  de  partición  sería  el  único  antecedente  del  acto,  el  título  único 
de  los  copartícipes,  y  la  única  luz  para  las  dificultades  futuras. 

Escusado  parece  agregar  que  el  citado  n°  2"  con  la  palabra  estrajudicial  no  se  reGere  pre- 
cisamente á  las  particiones  ordinarias,  sin  comprender  las  del  presente  artículo,  pues  esa 
voz  se  usa  en  oposición  puramente  á  la  de  judiciales. 

La  frase  de  esa  clase  está  demás  en  el  final  del  artículo. 

183  Esto  último  es  conforme  con  el  artículo  3486 ;  y  así  creemos  que  si  el  testador  dijese 
que  eximía  de  la  colación  á  tales  ó  cuales  descendientes,  importaría  ello  una  cláusula  es- 
presa  de  mejora.  La  ley  exige  que  el  ascendiente  sea  esplícito,  para  forzarle  á  tener  el  valor 
de  sus  preferencias. 

184  Vé  los  artículos  3539  y  3607.  Este  es  el  límite  de  toda  donación,  pasado  el  cual  se 
considera  inoficiosa  (vé  la  nota  al  art.  1832). 

188  Porque  es  un  acto  entre  vivos  é  irrevocable  (art.  3524:  vé  el  3826) ;  pero  de  lo  dicho 
en  el  inciso  1°  resulta  que  el  ascendiente  puede  adjudicar  su  parte  disponible  á  uno  ó  mas 
descendientes,  sin  que  los  demás  puedan  quejarse  (arg.  de  los  arts.  3538  y  3539),  y  su  de- 
rocho  se  limitará  á  no  aceptar  la  donación  (vé  la  nota  169  al  inc.  2*  del  art  3518). 
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3527.  Art.  77.  —  La  partición,  sea  por  donación  entre  vivos,  sea  por  testa- 
mento, solo  puede  tener  lugar  entre  ios  hijos  y  descendientes  189  legítimos  y  natu- 
rales, observándose  el  derecho  de  representación.  [Vé  arts.  3530  y  3551]. 

3528.  Art.  78.  —  La  partición  por  el  ascendiente  entre  sus  descendientes,  no 
puede  tener  lugar  cuando  existe  ó  continúa  de  hecho  la  sociedad  conyugal  con  el 
cónyuge  vivo  ó  sus  herederos.  ,,r 

3529.  Art.  79.  —  No  habiendo  manifiestamente  gananciales  en  el  matrimonio, 
la  partición  por  testamento  debe  comprender  no  solo  á  los  hijos  legítimos  y  na- 
turales, y  á  sus  descendientes,  si  aquellos  no  existen,  sino  también  al  conyugo 
sobreviviente. 1M 

3530.  Art.  80.  —  Si  la  partición  no  es  hecha  entre  todos  los  hijos  legítimos  y 
naturales,  que  existan  al  tiempo  de  la  muerte  del  ascendiente,  y  los  descendientes 

186  Pero  es  preciso  que  los  nietos,  bisnietos,  etc.  sean  presuntos  herederos,  que  vengan 
por  derecho  de  representación,  pues  de  lo  contrario  el  acto  podría  considerarse  respecto 
de  ellos  como  donación  ó  legado.  En  este  sentido  el  artículo  3529 ;  Demolombe,  XXII,  707; 
Aubry,  §  732  nota  6" ;  y  compara  con  Massé  nota  5'  al  §  506  de  Zachariee.  Vé  también  la 
nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3516. 

187  En  la  partición  por  donación  se  esplica  esto,  porque  las  donaciones  entre  esposos 
no  son  permitidas  durante  el  matrimonio  (art.  1809  n*  1°),  y  siendo  herederos  mutuos 
(art.  3572,  etc.),  si  la  partición  no  comprendiese  al  cónyuge,  sería  nula  (art.  3530).  Por 
esto,  cuando  la  sociedad  conyugal  no  existe  ya,  y  los  bienes  comunes  se  hallan  ya  divi- 
didos, la  partición  puede  tener  lugar,  como  resulta  a  contrario  sensu  de  nuestro  artículo, 
pues  entonces  las  donaciones  entre  cónyuges  son  permitidas. 

Si,  como  lo  creemos,  esta  es  la  verdadera  razón,  debemos  concluir  que  la  partición  es 
válida,  aunque  no  se  comprenda  al  cónyuge,  cuando  este  no  concurre  por  cualquier  motivo 
á  la  sucesión  de  su  consorte.  Vé  los  artículos  1253  y  1256.  Resultará  también  que  la  cir- 
cunstancia de  que  no  existan  gananciales  no  autorizará  la  partición  por  donación,  ni  la  de 
que  existan  debiera  estorbar  á  que  ambos  cónyuges  los  repartiesen  entre  los  hijos  co- 
munes (art.  1807).  Resultará  asimismo  que  el  principal  obstáculo  á  la  partición  por  testa- 
mento desaparecería,  pues  habría  entonces  ó  una  simple  partición  respecto  al  cónyuge  so- 
breviviente ó  un  legado  y  no  una  donación,  y  la  partición  podría  comprender  el  capital 
propio  del  cónyuge  á  lo  menos,  ya  que  no  la  parte  indivisa  que  tenga  en  la  comunidad 
conyugal,  como  nosotros  lo  creeríamos.  Así,  no  vemos  cómo  pueda  justiflearse  nuestro 
artículo.    Vé  la  nota  188. 

Las  dificultades  son  aun  mayores,  cuando  la  partición  de  todos  los  bienes  de  los  esposos 
se  hace  por  estos  en  un  mismo  acto,  ó  en  actos  separados  respondiendo  al  mismo  pensa- 
miento y  propósito  (vé  el  art.  3620).  Vé  también  el  artículo  1822. 

Los  escritores  franceses  parten  de  premisas  y  llegan  á  conclusiones  muy  diferentes.  Vé 
á  Demolombe,  XXIII,  80  á  90. 

188  Con  la  frase  si  aquellos  no  existen,  este  artículo  apoya  nuestra  nota  186,  y  parece  sig- 
nificar también  que  cuando  no  hay  gananciales,  solo  es  permitida  la  partición  por  testa- 
mento y  no  por  donación,  lo  que  prueba  que  la  prohibición  se  funda  en  la  razón  dada  al 
principio  de  la  nota  187. 

Los  casos  de  renuncia  (vé  el  art.  3556),  indignidad  (vé  el  art.  3303)  y  desheredación 
se  equiparan  en  nuestro  caso  á  la  muerte  actual  del  hijo,  que  deja  descendientes.  Vé  el 
artículo  3531  inciso  2°. 

Escusado  es  repetir  que  los  cónyuges  se  heredan  por  nuestro  derecho. 
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de  los  que  hubiesen  fallecido  lM  y  del  cónyuge  XM  sobreviviente  en  el  caso  del 
artículo  anterior,  será  de  ningún  efecto.  De  Cód.  Francés  1078*  inc.  1%  y  Aubry, 
§  732.  ,fl 

3531.  Art.  81.  —  El  hijo  nacido  de  otro  matrimonio  del  ascendiente,  posteriora 
la  partición,  y  el  hijo  postumo,  anulan  la  partición.  lM  La  esclusion  de  un  hijo 
existente  al  tiempo  de  la  partición,  1M  pero  muerto  sin  sucesión  "*  antes  delí 

Art.  80.  —  Cód.  Francés,  art.  1078,  y  véase  Marca  dé,  sobre  dicho  artículo.  —  Trop- 
long,  Tpslammls,  n#  2324,  y  Duranton,  Tora.  9*,  n*635,  enseñan  que  la  omisión  de  un  hijo 
natural  en  la  partición,  es  una  causa  de  nulidad  que  él  debe  respetar,  y  reclamar  la  parte 
de  herencia  que  le  corresponde.  Toda  la  razón  que  dan  es  que  el  hijo  natural  es  un  mero 
acreedor  de  la  sucesión  y  no  un  heredero.  Cuando  tratemos  de  las  sucesiones  intestadas, 
sostendremos  que  el  hiio  natural  [nota  al  art.  3579],  salvo  la  cantidad  que  en  la  herencia 
le  corresponde,  es  tan  heredero  de  su  padre  como  el  hijo  legítimo.  [De  Aubry,  $  732 
nota  5*,  y  Deraoiombe,  XXII,  705,  y  XXV,  47  bis  y  48]. 

1M  Ó  mas  exactamente  los  descendientes  que  concurran  á  la  sucetion  del  ascendiente 
por  sí  ó  en  representación  de  sus  padres,  por  muerte,  renuncia,  indignidad  ó  desheredación 
de  estos  (nota  anterior).  Vé  el  §  2*  del  artículo  siguiente,  y  nota. 

190  Léase,  y  entre  el  cónyuge,  pues  no  quiere  referirse  á  los  herederos  de  este,  como 
resulta  de  la  construcción  actual. 

191  Esta  disposición  del  Código  francés  no  es  rigurosamente  conforme  álos  principios, 
tratándose  de  la  partición  por  donación,  cuando  quedan  bienes  bastantes  para  formar  b 
legitima  del  escluido,  omitido  ó  que  aun  no  existía  (vé  el  art.  3531  inc.  1*).  Si  un  padre 
puede  donar  a*  sus  hijos  sin  otra  obligación  para  estos  que  la  de  colacionar  su  valor,  ¿por 
qué  sucederá  otra  cosa  en  nuestro  caso? 

Por  lo  demás,  la  nulidad  de  la  partición  no  obsta  á  la  validez  de  los  legados  y  mejora» 
(art.  3717  inc.  últ.)  hechas  en  el  testamento,  ni  á  la  de  las  donaciones  anteriores  á  la  par- 
tición, como  es  evidente.  Vé  el  final  del  §  728  de  Aubry. 

l9t  Lo  mismo  del  que  nace  con  posterioridad  á  la  partición,  sea  legítimo  ó  natoral 
(art.  3530).  Cuando  la  partición  se  hace  por  donación,  la  existencia  de  ese  nuevo  here- 
dero no  debiera  anularla,  como  no  anula  cualquier  otra  donación  (art.  1870).  ¿Qué  razón 
hay,  pues,  para  esta  diferencia?  «  Una  partición  es  necesariamente  nula,  cuando  no  e^ 
hecha  entre  todos  los  causahabientes  »,  dice  Marcadé.  Esta  razón  es  escelente  para  la 
partición  ordinaria,  que  es  la  obra  de  todos  los  coherederos,  y  en  que  ninguna  part* 
tiene  el  testador;  pero  está  muy  lejos  de  ser  satisfactoria  en  nuestro  caso  (vé  la  nota  191) 

Otra  cosa  es  cuando  la  donación  se  hace  por  testamento,  pues  entonces  no  se  parten  esto? 
ó  aquellos  bienes,  sinó\toda  la  herencia,  yes  muy  justo  que  todos  tengan  su  hijuela,  y  al 
rehacer  la  partición  no  se  siguen  los  perjuicios  y  pleitos  de  rehacer  donaciones  consumadas 

Nuestro  artículo  debiera  ser  estensivo  al  caso  en  que  la  partición  no  comprendiese  al 
cónyuge  de  la  persona  soltera  que  hizo  la  partición  entre  sus  descendientes  naturales, 
puesto  que  es  también  un  heredero  forzoso  (arts.  3530,  3572,  etc.);  y  así  debe  suceder 
cuando  ella  sea  hecha  por  testamento  (art.  3828  y  su  arg.),  pero  creemos  que  la  partición 
por  donación  debe  subsistir.  Quod  contra  rationem  iuns  receptum  est  non  estprocedendum 
ad  conxequentias. 

198  Este  inciso  es  estensivo  á  cualquier  hijo  nacido  con  posterioridad  á  la  partición,  qw 
muere  sin  sucesión.  Eadem  est  ratio, 

194  Porque  si  tiene  descendientes,  que  vengan  á  la  sucesión  en  representación  saya,  el 
acto  es  nulo  (art.  3530);  y  si  no  los  tiene,  ó  le  heredarán  sus  ascendientes,  ó  si  le  suceden 
otros  herederos  será  únicamente  en  su  bienes  propios. 

Se  reputará  que  no  tienen  descendientes,  si  estos  no  vienen  á  la  herencia  del  ascen- 
diente que  hizo  la  partición.  En  este  sentido,  Aubry,  §  732  nota  4". 
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apertura  de  la  sucesión,  no  invalida  el  acto.  [De  Aubry,  allí,  notas  Ia  á  3a].  La 
parte  del  muerto  le5  se  divide  entre  los  otros  herederos. 

3532.  Art.  82.  —  Para  hacer  la  partición,  sea  por  donación  ó  por  testamento, 
el  ascendiente  debe  colacionar  á  la  masa  de  sus  bienes,  las  donaciones  que  hubiese 
hecho  á  sus  descendientes,  observándose  respecto  á  la  colación  lo  dispuesto  en 
el  Capítulo  III  de  este  Título.  De  Troplong,  IV,  1313  al  fin.  l" 

3533.  Art.  83.  —  La  partición  hecha  por  testamento  está  subordinada  á  la 
muerte  del  ascendiente,  el  cual  durante  su  vida  puede  revocarla.  m  La  enajena- 
ción que  él  hiciera  en  vida,  198  de  algunos  de  los  objetos  comprendidos  en  la 
partición,  no  la  anula  si  quedan  salvas  las  legítimas  de  los  herederos  á  quien  esas 
cosas  estaban  adjudicadas.  De  Aubry,  allí,  notas  4a  y  5a.  [Vé  arts.  3536  y  3538]. 

•3534.  Art.  84.  —  La  partición  por  testamento  hace  cargar  á  los  herederos  con 
todas  las  obligaciones  del  testador.  l" 

t  3535.  Art.  85.  —  La  partición  por  testamento  tiene  los  mismos  efectos  que  las 
particiones  ordinarias.  ,0°  Los  herederos  están  sometidos,  los  unos  hacia  los  otros, 
á  las  garantías  de  las  porciones  recibidas  por  ellos.    De  Aubry,  allí,  nota  10.  *01 

3536.  Art.  86.  —  La  estension  de  esta  garantía  debe  referirse  á  la  época  de  la 
muerte  del  ascendiente.  *°*  Si  este,  después  de  la  partición  por  testamento,  hu- 

Art.  81.— Aubry  y  Rau,  §  732, 

Art.  84.  — Aubry  y  Rau,  §  733. 

Art.  85.  —  Aubry  y  Rau,  §733.  —  «  Toullier,  Tom.  5*,  n°  807.  —  Duranton,  Tom.  9°, 
n"633». 


166  Este  inciso  no  tiene  valor  alguno,  puesto  que  se  supone  que  el  escluido  ha  muerto 
sin  sucesión,  y  por  tanto  que  ni  le  fué  señalada  parte  alguna  por  la  división,  ni  la  tiene 
en  la  herencia  por  haber  muerto  sin  sucesión  antes  que  su  ascendiente  (vé  la  nota  anterior). 

Si  suponemos  que  el  muerto  tiene  una  parte  señalada,  sus  herederos  recojerán  su 
parte,  ya  por  derecho  de  representación  si  procede,  ya  como  sucesores  directos  é  inme- 
diatos suyos,  cuando  la  partición  se  hizo  por  donación  (vé  el  art.  3184).  En  este  sentido, 
Demolombe,  XXIII,  147.  Compara  con  Marcadé,  IV,  269  y  270. 

196  Ó  mas  exactamente :  el  ascendiente  debe  á  lo  menos  tener  en  cuenta  esas  donaciones 
para  no  ofender  la  legítima  de  sus  descendientes,  pues  salvada  esta,  no  pueden  atacar  la 
partición  (arg.  de  los  arts.  3533  inc.  2o,  3538  y  3539). 

197  Antes  no  tiene  efecto  alguno,  como  el  testamento  que  la  contiene  (art.  3826),  que  no 
es  mas  que  un  proyecto  que  puede  ser  á  cada  momento  modificado  ó  inutilizado. 

1M  En  la  partición  por  donación  esto  no  podría  suceder  (arts.  3518,  3519  y  3524). 

m  Los  copartícipes  suceden  en  las  obligaciones  de  su  ascendiente,  no  precisamente 
como  tales  ni  en  virtud  de  la  partición,  sino  como  herederos  (arts.  3433,  3434,  3500, 3498, 
3499,  etc.).  El  artículo  3357  les  será  aplicable  en  su  caso. 

*00  Les  son,  pues,  aplicables  los  artículos  3930  y  3931.  Aubry,  §  733  nota  9a. 

*01  Los  escritores  franceses  hacen  estensivo  nuestro  artículo  á  la  partición  por  dona- 
ción, doctrina  adoptada  por  el  artículo  3537. 

*®*  Solo  entonces  puede  medirse  su  estension ;  apreciar  si  menoscaba  la  legítima  (art- 
3604),  y  autorizar  el  derecho  del  artículo  3538. 

T.  U.  34 
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biese  enajenado  objetos  que  hacían  \wvU>  dv  la  porción  de  uno  de  tc*$a$ctnti¡tt*fn. 
les  es  debida  la  garantía  délos  ol>j"iu>  enajenados,  dtttry,  gU(,  ' 

3537.  Art.  87.  —  Los  hijos  y  descendientes  "*  entre  los  cuales  se  ha  hecho  una 
partición  por  donación  entre  vivos,  y  sus  herederos  ó  sucesores,  están  autorizados 
para  ejercer,  aún  antes  de  la  muerte  del  ascendiente, ,05  todos  los  derechos  que  el 
acto  les  confiera  á  los  unos  respecto  de  los  otros,  y  pueden  demandar  la  garantía 
délas  cosas  comprendidas  en  sus  porciones  desde  la  eviccion  de  ellas.  Aubry,  allí. 

3338.  Art.  88.  —  La  partición  por  donación  ó  testamento,  puede  ser  rescindida 
cuando  no  salva  la  legítima  de  alguno  de  ios  herederos. ,06  La  acción  de  rescisión 
solo  puede  intentarse  después  de  la  muerte  del  ascendiente.  ,07 

3539.  Art.  89.  —  Los  herederos  pueden  pedir  la  reducción  de  la  porción  asig- 
nada á  uno  de  los  partícipes,  cuando  resulte  que  este  hubiese  recibido  un  escó- 
dente de  la  cantidad  de  que  la  ley  permite  disponer  al  testador.  "•  Esta  acción 
solo  debe  dirigirse  contra  el  descendiente  favorecido.  Aubry,  allí,  notas  28  y  35. 

Art.  86.— Aubry  y  Rau,  §  733. — «En  vano  se  objetará,  dicen  estos  jurisconsultos  en  I.i 
nota  11,  que  cuando  la  porción  [léase  partición]  tiene  lugar  por  testamento,  está  facultad.! 
[el  ascendiente]  para  revocarla  en  todo  ó  en  parte,  sea  de  una  manera  espresa,  sea  de  nna 
manera  tácita;  que  la  enajenación  de  ciertos  objetos  comprendidos  en  el  lote  de  uno  de 
los  descendientes  constituye  una  revocación  tácita  [vé  art.  3810]  y  no  hay  lugar  i  nua 
garantía  de  la  cosa  enajenada.  El  vicio  de  esta  doctrina  consiste  en  el  fal«o  punto  de  vista, 
considerando  [que  considera]  la  partición  del  ascendiente  como  un  acto  ¡le  liberalidad, 
cuando  debe  mirarse  como  un  acto  de  igualdad,  toda  vez  que  se  trate  d.í  apreciar  las  re- 
laciones respectivas  de  los  descendientes  que  son  llamados  á  tomar  parte  en  ella  ». 

Art.  87.  —  Aubry  y  Rau,  §  733  al  fin.  [La  L.  9\  TU.  15,  Part.  6a,  niega  la  eviccion]. 

Art.  85).  —  Aubry  y  Rau,  §  734. 

tí"  Si  la  enajenación  menoscaba  la  legítima,   puede  también  usar  de  la  facultad  acor- 
dada por  el  artículo  3538. 
En  vez  de  ascendientes  les,  debe  leerse,  descendientes,  le. 

901  Y  el  cónyuge,  en  su  caso  (arts.  3529  y  3530). 

805  Las  acciones  tendentes  á  hacer  efectiva  y  mantener  la  igualdad  entre  los  copartícipes 
nacen  desde  luego  ;  pero  las  que  tienden  á  anular  la  partición,  solo  después  de  la  muerte, 
del  ascendiente  pueden  deducirse  (art.  3538),  que  es  cuando  recien  puede  saberse  si  la  legi- 
tima ha  sido  menoscabada  (nota  202),  ó  se  ha  omitido  algún  heredero  forzoso  (art.  3531) . 

En  la  partición  por  testamento,  los  efectos  no  comienzan  sino  cuando  este  adquiere  sa 
eficacia  por  la  muerte  del  testador. 

so*  ¿por  qUé  vé  en  ello  la  ley  una  preferencia  calculada  y  odiosa  de  parte  del  ascendiente  ? 
como  dicen  Aubry  y  Rau  (§  731  nota  20).  ¿Pero  no  bastaría  autorizar  el  derecho  del  artí- 
culo siguiente?  (Zacharia?,  §  511  nota  0a,  y  el  mismo  Aubry,  nota  31).  Y  en  todo  caso,  ¿cómo 
se  concilla  esta  disposición  con  los  artículos  3002  y  3603?  De  todas  maneras,  la  palabra 
puede  parece  librar  á  la  prudencia  del  Juez  la  procedencia  de  la  acción  de  rescisión. 

807  Vé  la  nota  205. 

,01  Ese  esceso  constituye  una  parte  de  las  legítimas,  y  así  nuestro  inciso  es  armónico 
con  el  artículo  3603  (nota  206).  Vé  el  artículo  4030. 

Gomo  no  puede  tenerse  mas  que  una  sola  porción  disponible,  ni  hay  mas  que  una  legítirra 
[Aubry,  §  630  nota  13,  y  Demolombe,  XIX,  69]  de  los  herederos  forzosos,  la  suma  de  las 
cuales  constituye  la  herencia  toda  (vé  los  arts.  3593,  3601  y  3607),  para  determinar  aque- 
llas, hay  que  formar  la  masa  hereditaria,  computando  ficticiamente  ó  colacionando  los  va- 
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3540.  Art.  90.  —  La  confirmación  espresa  ó  tácita  de  la  partición  por  el  des- 
cendiente, al  cual  no  se  le  hubiese  llenado  su  legítima,  no  importa  una  renuncia 
de  la  acción  que  se  le  da  por  el  artículo  anterior.  De  Aubry,  allí,  nota  36.  *09 


TÍTULO  Vil 

He  las  saceslonei  vacantes  l 

[Vé    art.   2344  n°  3°] 

354i.  Art.  1°.  —  Cuando,  después  de  citados  por  edictos  *  durante  treinta  días 
á  los  que  se  crean  con  derecho  á  la  sucesión,  ó  después  de  pasado  el  término  para 
hacer  inventario  y  deliberar,  ó  cuando  habiendo  repudiado  la  herencia  el  here- 
dero, ningún  pretendiente  s^iubiese  presentado,  la  sucesión  se  reputará  vacante. " 

Art.  Ia.  —  Cód.  Francés,  art.  811. 

lores  de  los  bienes  donados,  aunque  sea  por  via  de  partición  (art.  3604  citado  inc.  1°  y  2o). 
Apoyan  estas  conclusiones:  Aubry,  §  684  nota  19;  DemolorabeJXIX,  321,  y  principalmente 
Massé  y.  Vergé  en  la  nota  6a  al  §  511  de  Zacharia?,  cuando  dicen :  Si  pues  existen  muchos 
actos  sucesivos  de  partición  anticipada,  es  por  el  resultado  total  de  estos  actos  compara- 
dos, y  solamente  á  la  muerte  del  ascendiente,  que  deben  apreciarse  las  ventajas  que  se 
hubiesen  hecho  á  uno  de  los  hijos,  para  saber  si  hay  lesión  de  mas  de  un  cuarto  en  per- 
juicio de  los  otros».  —  Pero  Deraolombe  establece,  XXIII,  113,  que  no  tiene  lugar  la  cola- 
ción (recuérdese  que  la  colación  se  hace  de  la  misma  cosa,  en  especie,  por  derecho  fran- 
cés), opinión  que  nos  parece  incongruente  con  la  denominación  de  donación  colectiva  como 
anticipo  de  legítima  que  el  mismo  autor  da  á  la  donación  por  partición —  (n°  138  bis  rt 
passim) . 

La  acción  para  pedir  la  reducción  no  nace  sino  después  de  abierta  la  sucesión,  ó  desde 
que  fué  descubierto  el  testamento  en  que  conste  la  partición,  que  es  cuando  recien  puede 
conocerse  el  importe  de  la  porción  disponible  (arg.  de  los  finales  de  los  arts.  4032,  4035  y 
4036  y  del  3317) ,  y  dura  cuatro  años  (art.  4030) . 

*09  La  acción  no  ha  nacido  aun,  y  no  es  lícito  renunciar  de  antemano  á  derechos  rela- 
tivos á  una  herencia  futura  (arts.  1176,  3601,  etc.).  Agregúese  que  esa  confirmación  no  se 
hará  siempre  con  la  libertad  suficiente  (vé  el  art.  911),  y  si  se  admitiera  podría  llegar  á 
ser  de  estilo. 

1  Otra  cosa  es  la  herencia  yacente  de  los  romanos,  que  es  la  que  no  estando  aun  acep- 
tada, representa  la  personería  del  difunto  y  no  la  del  futuro  heredero.  Instituía,  Libro  2*, 
título  14,  §  2o.  Puede  verse  el  §  411,  4a  edición  de  Maynz. 

*  A  petición  de  los  acreedores,  de  los  legatarios  ó  del  fiscal  (art.  3542),  y  no  de  oficio. 

*  La  redacción  de  este  artículo  es  oscura  y  muy  equívoca. 

Dos  circunstancias  deben  reunirse  para  que  exista  la  vacancia  de  la  sucesión :  que  tras- 
curran los  términos  del  artículo  y  que  no  se  presente  desde  luego  ningún  pretendiente  á 
la  herencia,  ó  después  que  otro  la  haya  renunciado. 

En  cu  lio  á  los  plazos,  nosotros  comprendemos  la  necesidad  de  un  término  de  empla- 
zamiento cualquiera,  pero  no  es  tan  fácil  esplicarse  el  significado  que  pueda  aquí  tener 
el  vencimiento  del  plazo  para  hacer  inventario  y  deliberar  (vé  el  art.  3368) ,  ni  los  comen-  ' 
tadores  franceses  espücan  por  qué  ha  sido  él  establecido.  Si  existe  un  plazo  para  hacer  in- 
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3542.  Art.  2°.  —  Todos  lo?  que  lengón  reclamos  que  harar  remiro  La  fucrejoct, 
pueden  solicitar  se  nombre  un  curador  de  la  Lerenda.*  El  juez  puede  tain 
nombrarlo  de  oficio  á  solicitud  del  Fiscal.  6 

3543.  Art.  3°.  —  El  curador  debe  hacer  inventario  de  la  herencia  ante  escri- 
bano público  y  dos  testigos. ñ  Ejerce  activa  y  pasivamente  los  derechos  heredi- 
tarios, 7  y  sus  facultades  y  deberes  son  los  del  heredero  que  ha  aceptado  la 
herencia  con  beneficio  de  inventario.  •    Pero  no  puede  recibir  pagos,  ui  el  precio 

Art.  2o.  —  L.  12,  Tít.  2°,  Part.  3a.  |De  Acevedo  1181»].  —  Cód.  Francés,  art.  812. 


ventario  y  deliberar,  y  ni  antes  ni  después  de  él  se  ha  presentado  ningun  heredero,  ¿  á  qur 
responde  el  señalamiento  de  un  doble  plazo?  Y  si  se  ha  presentado  un  heredero  mani- 
festando que  acepta  la  herencia  y  quiere  gozar  del  beneficio  de  inventario  (vé  el  art.  3365; ; 
entonces,  si  posteriormente  renuncia  y  no  se  presenta  otro  pretendiente,  la  vacancia 
Tesultará  de  estos  hechos  y  será  el  caso  último  previsto  elrel  artículo,  y  no  en  virtud  del 
vencimiento  del  plazo.  Puede  verse  á  Demolombe,  XV,  412.  La  fuerza  de  esta  observación 
subsiste,  aunque  se  diga,  que  es  considerado  renunciante,  el  heredero  que  deja  trascurrir 
los  plazos  para  hacer  inventario  y  deliberar,  sin  resolver  nada  (vé  nota  ¿2  al  art.  3368; . 
Sin  grave  inconveniente  y  peligro  para  los  que  se  consideren  con  derecho  á  la  herencia, 
la  vacancia  no  podría  hacerse  resultar  del  vencimiento  mismo  de  un  pla'zo  dado  y  sin  ne- 
cesidad de  emplazamiento  judicial.  Pero  en  todo  caso,  ¿por  qué  no  se  ha  fijado  uñ  término 
dado  de  meses  y  no  el  término  vago  para  hacer  inventario  y  deliberar?  (vé  el  art.  336Ó 
citado).  Repetimos  que  no  nos  esplicamos  bien  esa  predilección  del  legislador  francés, 
mucho  mas  en  presencia  de  su  artículo  800,  y  aun  menos  los  dos  plazos  acordados  por 
oste  artículo. 

4  Aunque  no  sea  sino  al  efecto  de  interrumpir  una  prescripción  (vé  el  art.  3979).  Y¿ 
también  el  artículo  486  con  la  nota  16.  Puede  usarse  asimismo  de  la  facultad  acordada 
por  el  artículo  3316,  en  su  caso. 

6  Suponiendo  que  esté  declarada  la  vacancia'de  la  herencia,  y  no  antes.  En  el  artículo 
debe  leerse,  ó  á  solicitud  del  Fiscal,  pues  la  instancia  de  parte  es  esclusiva  del  procedi- 
miento, de  oficio.  Vé  el  articulo  3546. 

6  Como  el  heredero  beneficiario  (art.  3372)  y  el  albacea  (vé  el  art.  3859),  y  del  mismo 
modo  que.  en  esos  casos,  es  muy  justo  que  el  inventario  se  haga  con  citación  de  inte- 
resados. 

*  El  inciso  es  de  Acevedo,  1185°.  Vé  nuestro  artículo  489. 

s  En  lo  que  concierne  al  modo  de  administración  determinado  en  los]artículos  3384  á  3396. 
y  con  las  limitaciones  resultantes  de  este  artículo  y  del  3545.  Así,  creemos  que  no  le 
serian  aplicables,  ni  el  artículo  3386,  pues  administrando  una  cosa  ajena  y  recibiendo  una 
retribución  por  su  trabajo  (art.  3546),  su  responsabilidad  debe  ser  mayor  (nota  42  al 
art.  1906 :  en  este  sentido  Aubry,  §  642  nota  19  ;  Demolombe,  XV,  431  y  432) ;  ni  los  artí- 
culos 3393  y  3397  por  la  misma  razón  de  ser  un  simple  administrador  de  lo  ajeno  (vé  los 
nM  430  y  436  de  Demolombe),  ni  el  artículo  3389,  que  solo  comprende  al  heredero  bene- 
ficiario en  su  carácter  de  acreedor  de  la  sucesión.  Parece  que  el  artículo  3388  tampoco  le 
será  aplicable,  porque  es  un  administrador  que  puede  ser  removido  (Demolombe,  n°  466), 
que  debe  promover  la  pronta  realización  de*  los  bienes  muebles,  y  en  cuyas  manos  no 
pueden  existir  fondos  de  la  testamentaría.  En  este  sentido,  Aubry,  §  citado,  número  2* 
nota  6a,  y  Demolombe,  números  428,  433,  etc.  Según  el  número  455  de  este  último  autor, 
nuestros  artículos  3398  á  3405  serían  ostensivos  al  curador  de  la  herencia. 
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de  las  cosas  que  se  vendiesen.  Cualquier  dinero  correspondiente  á  la  herencia 
debe  ponerse  en  depósito  á  la  orden  del  juez  de  la  sucesión.  [Vé  art.  488]. 

3544.  Art.  4°.  —  Establecido  el  curador  de  la  sucesión,  los  que  después  vengan 
á  reclamarla,  están  obligados  á  tomar  las  cosas  en  el  estado  en  que  se  encuen- 
tren por  efecto  de  las  operaciones  regulares  9  del  curador.  De  Vazeille,  allí. 

3545.  Art.  5°.  —  Los  pagos  que  hicieren  los  deudores  hereditarios  al  curador  de 
la  herencia,  no  los  eximen  de  sus  obligaciones,  á  no  ser  que  la  suma  pagada  por 
ellos  se  hubiese  convertido  en  beneficio  de  la  sucesión.  Aubry,  §  642  notas  14 
y  15 ;  Demolombe,  XV,  450.  10 

3546.  Art.  6*.  —  Cuando  no  hubiere  acreedores  á  la  herencia,  ll  y  se  hubiesen 
vendido  los  bienes  hereditarios,  lf  el  juez  de  la  sucesión,  de  oficio  ó  á  solicitud 
fiscal,  debe  declarar  vacante  la  herencia  ,a  y  satisfechas  todas  las  costas  y  el  ho- 
norario del  curador, 14  pasar  la  suma  de  dinero  depositada,  al  Gobierno  Nacional 
ó  al  Gobierno  Provincial,  según  fueren  las  leyes  que  rigieren  sobre  las  sucesiones 
correspondientes  al  Fisco.  [Vé  art.  3590]. 


TÍTULO   VIII 

He  las  sucesiones  Intestadas   1 

3547.  Art.  1*.  —  Las  sucesiones  intestadas  corresponden  á  los  descendientes 

Art.  3°.  —  Cód.  Francés,  art.  814,  y  Chabot,  sobre  dicho  artículo.  —  Vazeille,  sobre  el 
mismo  artículo. 

Art.  4°.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  812,  na  4. 

Art.  6°.  —  Véase  Demolombe,  Tom.  13,  n'  166  ter. 

•  Es  decir,  actos  válidos  (art.  3350),  ó  ejecutados  sin  esceder  sus  facultades;  pues  si  las 
ha  escedido,  el  acto  carecería  de  validez  y  no  sería  obligatorio  para  el  heredero,  si  no  lo 
ha  ratificado:  argumento  del  artículo  1933  combinado  con  el  1872  n"  1§  nota  2".  Cuando  la 
sucesión  no  estaba  legal  mente  vacante  (vé  el  art.  3541)  y  el  curador  fué  nombrado  á  pe- 
sar de  ello,  el  Juez  y  el  interesado  que  requirió  el  nombramiento  así  como  el  curador 
mismo,  serán  responsables  de  los  perjuicios  que  los  actos  de  este  último  causen  al  here- 
dero. Vé  los  n""442  y  452  de  Demolombe;  y  compara  el  artículo  presente  con  el  124. 

10  Es  una  consecuencia  del  artículo  3543  inciso  3°,  á  cuyo  lado  debió  figurar,  y  una 
aplicación  del  733. 

11  0  se  hallen  estos  pagos  ya. 

"  Si  no  se  hubiese  encontrado  conveniente,  conservarlos  en  especie.  Vé  el  artículo  3591 
inciso  2*. 

u  Esta  nueva  declaración  de  vacancia  no  es  rigurosamente  necesaria.  Ella  importa  de- 
clarar que  llegada  la  oportunidad  de  entregar  los  bienes  de  la  sucesión  vacante  al  Estado 
que  la  reclama,  y  sus  efectos  en  relación  á  los  que  puedan  presentarse  después,  se  deter- 
minarán por  las  leyes  especiales.  Vé  el  artículo  3591. 

14  Las  costas  son  privilegiadas  (art.  3881  n*  1°),  y  los  gastos  de  administración,  á  que 
corresponde  el  honorario  del  curador,  son  en  principio  á  cargo  de  los  .bienes  administra- 
dos (vé  los  arts.  3388,  1950,  1951  y  1954  inciso  !•). 

1  Llamadas  también  legitimas :  vé  el  artículo  3282. 
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legítimos  y  naturales  del  difunto,  á  sus  ascendientes  legítimos  y  naturales.  *  a! 
cónyuge  sobreviviente,  y  á  los  parientes  dentro  del  sesto  grado  inclusive,  *  en  el 
orden  y  según  las  reglas  establecidas  eu  este  Código.  No  habiendo  sucesores  legí- 
timos, ios  bienes  corresponden  al  Estado  general  ó  provincial.  [Vé  arls.  3590 
y  3591]. 

3548.  Art.  2°.  —  El  pariente  mas  cercano  en  grado,  escluye  al  mas  remoto,  * 
salvo  el  derecho  de  representación.  Goyena  751*  §  1*.  • 

35 49.  Art.  3*.  —  En  las  sucesiones  no  se  atiende  al  origen  de  los  bienes  que 
componen  la  herencia.  Goyena,  §  744°,  y  Baviera,  allí. 

3550.  Art.  4'.  —  Los  llamados  á  la  sucesión  intestada  no  solo  suceden  por 
derecho  propio,  sino  también  por  derecho  de  representación.  Aubry,  S  597,  y 
Chile  984°  §1*. 

CAPÍTULO   PRIMERO 

DEL    DERECHO   DE    REPRESENTACIÓN    6 

3551.  Art.  5°.  —  La  representación  es  el  derecho  por  el  cual  los  hijos  ~  de  un 
grado  ulterior  son  colocados  en  el  grado  que  ocupaba  su  padre  ó  madre  en  la  fami- 
lia del  difunto,  á  fin  de  suceder  juntos  en  su  lugar  ala  misma  parte  de  la  herencia 
á  la  cual  el  padre  ó  la  madre  hubiesen  sucedido.  Pothier,  Introd.  d  la  Cosí,  dt 
Orleans,  n°  17;  Demolombe,  XIII,  389.  8 

Art.  2«.  —  L.  Ia,  Tít.  6°,  Lib.  3»,  Fuero  Real.  — LL.  3«  y  6-,Tít.  13,  Part.  6«.  [De  Govena, 
allí]. 

Art.  3o.  —  Cód.  de  Baviera,  Lib.  3«,  cap.  12,  n°  5°.  —  Cód.  Francés,  art.  732.  —  Napoli- 
tano, art.  655.  — Holandés,  art.  896.  —  De  Luisiana,  art.  881.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  5o.  —  Molina,  comentarios  á  la  L.  8a  de  Toro.  —  Demolombe,  Tom.  13,  n*  389.  — 
Chabot,  sobre  el  art.  739  n°*  Io  y  siguientes.  Para  que  tenga  lugar  la  representación,  es 
preciso,  pues,  que  los  representantes  sean  hijos  ó  descendientes  del  representado.  La  re- 
presentación ha  sido  imaginada  á  fin  de  reparar  en  el  interés  de  los  hijos,  el  mal  que  les 
na  causado  la  muerte  prematura  de  sus  padres.  [De  Demolombe,  n°  392.  Vé  final  de  la 
nota  al  art.  3559]. 

*  Y  á  los  padres  naturales  :  vé  el  artículo  3584. 
»  Vé  el  artículo  3587. 

*  Esto  no  es  cierto  sino  respecto  á  una  clase  ó  línea  dada  de  herederos.  Asi.  los  des- 
cendientes legítimos  escluyen  siempre  á  los  ascendientes,  y  estos  á  los  colaterales,  aun- 
que sean  de  grado  mas  remoto  ó  de  igual  grado.  En  este  sentido,  Luisiana  881°;  Zacharia», 
¿  359  ;  Aubry,  §  596  n°  3o,  y  Demolombe,  XIII,  360  y  362. 

5  Vé  el  artículo  3551,  etc.,  así  como  la  nota  del  Dr.  Velez  al  3559. 

n  El  llamado  derecho  de  representación  es  una  ficción  inútil,  que  tengo  que  rechazar  al 
tratar  en  la  parte  especial  sobre  la  sucesión  hereditaria,  dice  Freitas  en  su  nota  al  artí- 
culo 153.  ¿Hasta  qué  punto  puede  ser  fundada  esta  opinión?  Compara  con  Demo- 
lombe, XIII,  390. 

T  Legítimos  ó  naturales  (art.  3585).  Vé  los  artículos  3559  y  3584. 

8  Como  el  representante  no  puede  tener  una  parte  hereditaria  mayor  que  la  del  repre- 
sentado (art.  3551),  los  nietos  del  hijo  natural  (vé  los  arts.  3584  y  3585)  habrán  de  repartirse 
una  cuarta  parte,  de  lo  que  toque  á  los  nietos  de  cada  hijo  legítimo  (vé  el  art.  3581). 

Si  los  padres  sobreviven  al  abuelo,  siquiera  un  instante,  sus  hijos  les  heredan  de  una 
manera  inmediata  y  sin  necesidad  del  auxilio  de  la  representación  (art.  3421).  Vé  nota  16. 
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3552.  Art.  6°.  —  El  representante  tiene  su  llamamiento  á  la  sucesión,  esclusi- 
^vamente  de  la  ley  y  no  del  representado.  Demolombe,  n°  391.  9 

3553.  Art.  7°.  —  Para  que  la  representación  tenga  lugar  es  preciso  que  el  re- 
presentante mismo  sea  hábil  para  suceder  á  aquel  de  cuya  sucesión  se  trata. 
Demolombe,  allí.  10 

3554.  Art.  8*.  —  Se  puede  representar  á  aquel  cuya  sucesión  se  ha  renunciado. 
Cód.  Francés  744°  §  2° ;  Goyena  757° ;  Chile  987°  inc.  1\  1X 

3555.  Art.  9*.  —  No  se  puede  representar  á  aquel  de  cuya  sucesión  habia  sido 
escluido  como  indigno  "  ó  que  ha  sido  desheredado.  " 

Art.  6°.  —  Demolombe,  Tom.  13,  n°  394.  [Aubry,  §597,  nota  7"].  —  Chabot,  sobre  el 
art.  739,  n°  5*.  —  Si  no  se  hubiese  admitido  el  derecho  de  representación,  no  podría  tener 
lugar  por  la  simple  voluntad  del  difunto  á  que  se  quisiera  representar.  Cuando  un  hombre 
muere  antes  de  la  apertura  de  la  sucesión  a  la  cual  tendría  derecho  si  hubiese  sobrevi- 
vido, no  puede  trasmitir  este  derecho  á  otras  personas  [art.  3745  y  arg.  del  34*21].  No  es- 
tiíndole  deferida  la  sucesión,  ni  perteneciéndole,  no  puede  en  manera  alguna  disponer  de 
ella.  No  puede  tampoco  dar  á  nadie  el  derecho  de  representarlo  en  esta  sucesión,  cuando 
ella  se  abra.  Esto  seria  disponer  de  un  derecho  que  nunca  le  habría  pertenecido.  Es,  pues, 
«olo  de  la  ley,  y  no  del  representado  que  se  puede  tener  el  derecho  de  representar,  fue 
Chabot,  allí].  L 

Art.  7o.  —  Pothier,  Succcss.,  Cap.  2°,  Sec.  I1,  art.  1°,  §  1°.  —  Chabot,  sobre  el  art.  739 

—  Demolombe,  Tom.  13,  n'  393.  —  En  su  persona  deben  encontrarse  las  diferentes  cua- 
lidades para  suceder,  por  ejemplo,  que  no  haya  sido  declarado  indigno  de  suceder.  Pero 
no  es  necesario  que  el  representante  sea  admitido  á  suceder  porque  haya  nacido  antes  de 
la  muerte  del  representado,  porque  no  es  del  representado  de  quien  tiene  su  derecho, 
sino  de  la  ley,  y  para  usar  de  él  no  es  preciso  que  sea  heredero  del  representado,  pues 
puede  renunciar  a  su  sucesión.  [De  Chabot,  allí]. 

No  hablamos  del  hijo  concebido,  porque  esta  espresion  no  puede  aplicarse  á  la  repre- 
sentación en  primer  grado. 

Art.  8°.—  Cód.  Francés,  art.  744  [inc.  2°],  —  Holandés,  art.  895.  —  De  Luisiana,  art.  89f. 

—  Véase  Voet,  Lib.  38,  Tít.  17,  n°  4o.  [De  Goyena,  allí].  —  El  derecho  de  representación 
no  es  un  derecho  dependiente  de  la  herencia  del  representado.  El  nieto  que  repudia  la  he- 
rencia de  su  padre  por  serle  perjudicial,  puede  representarle  para  heredar  al  abuelo. — 
Véase  Goyena,  art.  757.  —  Demolombe,  Tom.  13,  n°  400,  sostiene  con  buenas  razones  la 
resolución  al  [del]  artículo. 

Art.  9°.  —  Enseñan  lo  contrario,   Demante,  Tom.  3°,  n°  51  bis.  —  Marcadé,  sobre  el 

•  Resulta  de  aquí  que  la  renuncia  (art.  3556),  indignidad  (art.  3303  y  vé  el  3555)  6  des- 
heredación (art.  3751)  del  representado,  no  causan  la  esclusion  del  representante.  El  ar- 
tículo 3558  debe  entenderse  con  sujeción  al  presente,  y  se  verá  que  es  en  el  fondo  una 
disposición  sobrado  obvia  que  pudo  omitirse  ó  debió  insertarse  en  este  artículo. 

10  Quien  pretende  heredar  es  el  representante,  y  es  necesario  por  tanto  que  no  sea  in- 
capaz (art.  3292),  no  haya  sido  desheredado  (vé  el  art.  3749)  ó  declarado  indigno  (arts.  32í>2 
á  3300). 

11  Porque  tratándose  de  dos  sucesiones,  puede  convenirle  aceptar  la  una  después  de 
haber  renunciado  á  la  otra,  y  es  siempre  cierto  que  los  descendientes  legítimos  son  here- 
deros forzosos  de  sus  ascendientes,  y  no  pueden  ser  escluidos  sino  por  causas  persona- 
les de  desheredación  (art.  3749)  ó  indignidad  (nota  anterior). 

"  La  indignidad  del  padre  ó  abuelo  no  obsta  á  que  sus  descendientes  le  representen 
(art.  3303),  pero  la  indignidad  personal  del  representante  debe  privarle  del  derecho  de 
representación,  por  el  grave  peligro  indicado  en  la  nota  del  Dr.  Velez,  y  porque  el  per- 
don  no  puede  concederlo  el  ofendido  y  la  ofensa  grave  hecha  al  ascendiente  inmediato 
debe  alcanzar  y  reputarse  hecha  al  mas  remoto. 

11  A  pesar  de  la  mala  redacción  de  este  inciso  2°,  debida  á  no  dudarlo  á  error  de  copia 
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3556.  Art.  10.  —  No  se  puede  representar  sino  á  las  persono*  muertas,  14  con 
escepcion  del  [renunciante  de  la  herencia,  lb  á  quien,  aún  vivo,  pueden  represen- 
tarlo sus  hijos.  [Vé  art.  3566]. 

3557.  Art.  11.  —  Pueden  también  los  hijos  del  ausente  con  presunción  de  falle- 
cimiento, representarlo,  probando  que  existia  al  tiempo  de  abrirse  la  sucesión.  *• 

nrt.  730.  —  Demolombe,  Tom.  13,  n-  398  [y  294] ;  pero  la  única  razón  que  dan  es,  que 
esta  causa  de  esclusion  de  la  representación  no  esta  espresa  en  el  Código  Francés.  La 
doctrina  que  estos  autores  enseñan,  á  mas  de  su  inmoralidad,  presenta  un  serio  peligro, 
pues  que  autoriza  la  representación  de  la  víctima  por  ei  homicida  y  puede  inspirarle  la 
idea  del  crimen  por  el  llamamiento  que  el  crimen  mismo  produciría  en  su  favor.  [De  De- 
molombe, n°  398  citado].  Por  lo  demás,  hay  casi  identidad  entre  el  indigno  y  el  deshere- 
dado. [De  Goyena,  art.  623:  vé  arts.  3303  y  3751]. 

Art.  10.  —  En  cuanto  á  la  primera  parte,  Cód.  Francés,  art.  774  [léase  714].  —  Pothier, 
Success.,  Cap.  11  [léase  2#],  Secc.  Ia,  art.  1°,  §  2°.— En  cuanto  á  la  escepc  ion, {Demolombe, 
Tom.  13,  n°  402.  Teniendo  la  representación  por  efecto  poner  al  representante  en  el  lugar 
del  representado,  es  claro  que  este  lugar  debe  estar  libre  y  vacante.  Pero  la  persona  viva 
ocupa  ese  mismo  lugar  é  impide  la  representación.  Esta  doctrina  es  racional  y  conforme  al 
principio  de  la  representación,  pero  es  demasiado  absoluta.  El  derecho  de  representación 
es  sin  duda  muy  equitativo,  pero  [léase,  y]  no  parece  justo  restringirlo  á  solo  el  caso  [de 
muerte]  de  aquel  á  quien  se  quiere  representar.  Si  el  padre  que  está  vivo  no  quiere  pre- 
valerse de  su  derecho,  no  debe  ser  un  obstáculo  para  sus  hijos.  Por  otra  parte,  la  persona 
que  ha  renunciado  á  la  sucesión  no  existe  verdaderamente  para  ella,  y  su  lugar  se  puede 
considerar  como  vacante  [art.  3355]  desde  que  voluntariamente  lo  abandona.  [De  Demo- 
lombe, allí]. 

Art.  11.  —  «c  Demante,  Tom.  3°,  nb  50  bis  ».  —  Demolombe,  Tom.  13,  n#  405. 

6  tipografía,  en  presencia  del  artículo  3751  y  de  lo  que  se  dice  en  la  nota  respecto  á  la 
casi  identidad  entre  el  indigno  y  el  desheredado,  nuestro  inciso  debe  entenderse  del  caso 
en  que  el  descendiente,  que  pretende  representar  á  su  ascendiente,  hubiese  sido  deshe- 
redado por  este  último. 

14  El  artículo  siguiente  es  la  mas  abierta  violación  de  esta  regla  de  derecho.  Vé  nues- 
tras notas  8*  y  16. 

15  En  idéntico  caso  se  encuentra  el  desheredado  :  artículo  3751. 
Respecto  al  indigno,  vé  el  artículo  3303  con  la  nota  56. 
Acevedo  1108*  §3°;  Goyena  758°;  Chile  987°  §  2°. 

16  Esta  disposición  es  violatoria  de  todos  los  principios  recibidos.  Si  con  arreglo  á  las 
disposiciones  respectivas  (arts.  110  á  118), existe  la  presunción  legal  del  fallecimiento,  los 
descendientes,  para  representar  al  presunto  fallecido,  nada  mas  tienen  que  probar,  y 
existiendo  esta  presunción  de  muerte,  á  los  que  se  opongan  á  la  representación  por  estar 
vivo  el  ausente,  corresponde  la  prueba,  y  esto  es  lo  que  establecen  precisamente  Demante 
y  Demolombe,  así  como  el  artículo  265  de  Freitas.  Compara  con  Aubry,  §  158  n°  1*. 

Exigir  á  los  hijos  del  ausente  que  quieran  representarle  la  prueba  de  que  su  padre  estaba 
vivo  al  abrirse  la  sucesión,  es  no  solo  subvertir  los  principios  mas  racionales  sobre  la 
prueba,  sino  obligarles  á  demostrar  un  hecho  que  probado  tendría  como  resultado  forzoso 
la  improcedencia  de  la  representación,  pues  si  al  abrirse  la  sucesión  el  ausente  vivía,  él 
sería  el  único  heredero  y  obstará  así  á  que  sus  hijos  le  representen,  ocupando  su  lugar 
(nota  8a).  No  hay  representación  de  persona  viva !  acaba  de  proclamarlo  el  artículo  anterior, 
y  el  3560  no  deja  la  menor  duda. 

La  ley  considera  que  en  tal  dia  falleció  el  ausente,  y  la  presunción  legal  que  esto  importa, 
es  para  todos  los  que  de  ella  quieran  aprovecharse  y  puede  oponerse  á  todos  los  que  la 
contradigan,  sosteniendo  que  antes  ó  después  de  esa  fecha  el  ausente  estaba  vivo.  Compara 
en  este  sentido  con  el  artículo  92  chileno  y  266  de  Freitas ;  y  no  obstan  los  artículos  135 
y  136  franceses,  327  y  328  de  Goyena,  94  y  118  de  Acevedo  (en  el  1108  solo  habla  de 
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3558.  Art.  12.  —  No  se  puede  representar  sino  á  las  personas  que  habrían  sido 
llamadas  á  la  sucesión  del  difunto.  Demolombe,  allí.  ir 

.  3559.  Art.  13.  —  La  representación  es  admitida  sin  término  en  la  línea  recta 
descendiente,  "  sea  que  los  hijos  del  difunto,  aunque  de  diferentes  matrimo- 
nios, lf  concurran  con  los  descendientes  de  un  hijo  premuerto,  sea  que  todos  los 
hijos  del  difunto,  habiendo  muerto  antes  que  este,  ,0  se  encuentren  en  grados 
desiguales  ó  iguales.  Cód.  Francés,  allí. 

Art.  12.  —  Novela  118,  Capítulos  1°  y  3o.  —  Demolombe,  n°  407.  —  La  representación, 
haciendo  entrar  al  representante  en  los  derechos  del  representado,  presume  I  presupone] 
virtualmente  que  no  se  puede  representar  sino  á  una  persona  que  habría  teniuo  derechos 
sucesorios  si  hubiese  sobrevivido.  [De  Demolombe,  allí]. 

Art.  13.  —  L.  7*,  Tít.  6°,  Lib.  3«,  Fuero  Real.  —  L.  3a,  Tít.  13.  Part.  6a.  —Novela  118, 
Capítulos  Io  y  3°.  —  Cód.  Francés,  art.  740.  ("Vé  á  Goyena  "/54o].  — -  Molina,  comentarios  á 
la  L.  8*  de  Toro,  n°»  5*  y  siguientes.  —  En  línea  recta,  se  sucede  en  virtud  de  la  represen- 
tación con  los  de  grado  mas  próximo,  como  cuando  concurre  el  nieto  con  sus  tios  a  la  he- 
rencia del  abuelo  ;  ó  con  los  de  grado  mas  remoto,  como  se  verifica  cuando  los  nietos, 
descendientes  de  un  hijo,  suceden  con  los  bisnietos  descendientes  de  otro  hijo  del  abuelo 
común,  y  también  con  los  de  un  grado  igual,  cuando  los  nietos  hijos  de  diversos  padres 
suceden  entre  sí,  6  concurren  á  la  herencia  del  abuelo.  En  este  último  caso,  les  descen- 
dientes del  difunto  siendo  iguales  en  grado,  la  representación  no  podría  tener  por  fin 
hacer  subir  á  los  unos  v  á  los  otros  á  un  grado  mas  próximo.  Su  objeto  en  tal  caso  solo  es 
introducir  la  división  de  la  herencia  por  estirpes,  á  fin  de  mantener  la  igualdad  entre  las 
diferentes  ramas  de  la  descendencia,  y  que  los  nietos  no  tengan  entre  todos  los  de  una 
estirpe,  mayor  porción  en  la  herencia  que  la  que  habría  tenido  su  autor.  Tantam  ex  hm- 
r edítate  portionem,  dice  la  ley  romana,  quantum  eorum  varens  futurus  esset  accipere  si  sítr- 
perstes  fuisset.  Novela  118,  Cap.  3o.  —  Instit.,  $  6o,  De  naredit.  qwe  ab  intest.  defer.  [De 
Demolombe,  XIII,  418  y  419. 

En  cuanto  á  la  razón  de  la  disposición,  podemos  decir  que  la  afección  del  hombre  se 
estiende  á  todos  los  descendientes  :  todos  le  son  igualmente  queridos,  porque  todos  igual- 
mente representan  los  hijos  que  ha  perdido.  Su  ternura  le  sigue  en  los  diversos  grados  y 
siempre  los  que  sobreviven  reemplazan  en  su  corazón  á  los  que  han  muerto  :  todos  son 
sus  hijos  y  su  posteridad. 

ausencia  declarada),  pues  por  esos  Códigos  no  se  fija  ningún  dia  de  fallecimiento  presun- 
tivo :  vé  la  nota  del.Dr.  Velez  al  artículo  110. 

De  modo  que,  solo  cuando  se  ha  fijado,  como  dia  presuntivo  del  fallecimiento  del  au- 
sente, una  fecha  posterior  á  la  apertura  de  la  sucesión,  los  hijos  del  ausente  que  quieran 
representarle  están  obligados  á  probar  la  muerte  efectiva  en  la  fecha  de  esa  apertura. 

17  Siendo  cierto  que  se  puede  representar  al  desheredado  (art.  3751)  y  al  indigno  (art.  3303 
con  la  nota  56),  el  artículo  consigna  un  principio  de  indiscutible  evidencia :  que  es  preciso 
que  el  representado  se  halle  en  grado  sucesible  ó  no  le  falte  capacidad  (art.  3292) ,  pues  de 
lo  contrario  es  obvio  que  el  representante  sería  tan  inhábil  para  suceder  cómo  el  repre- 
sentado mismo  (nota  9a).  Demolombe,  n°«  410  á  412,  aplica  la  regla  diciendo  que  no  se 
puede  representar  al  que  no  está  concebido  ó  ha  nacido  muerto  al  tiempo  de  la  apertura  de 
la  sucesión ;  es  decir,  al  caso  de  incapacidad  absoluta  del  representado  (art.  3292  citado). 
Sin  embargo,  es  cierto  que  todo  caso  de  inhabilidad  para  suceder  entra  en  la  regla  asaz 
obvia  de  nuestro  artículo. 

18  Léase,  descendente;  y  adviértase  que  el  principio  no  es  aplicable  á  la  descendencia 
natural  (art.  3581),  escepcion  que  no  armoniza  con  la  doctrina  de  que  el  derecho  del  hija 
natural  es  absolutamente  de  la  misma  naturaleza  que  el  del  legítimo  (nota  al  art.  3581). 

19  Los  hijos  heredan  siempre  á  su  padre  ó  madre,  aunque  sean  paternos  6  uterinos,  6 
de  madres  ó  padres  distintos  (arte.  361,  3567  y  3579). 

*°  Son  los  descendientes  de  los  hijos  y  no  estos,  los  que  pueden  hallarse  en  grados  des- 
iguales ;  y  es  lo  que  dice  el  artículo  francés. 
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3560.  Art.  14.  —  En  una  misma  sucesión,  puede  representarse  á  varias  personas . 
subiendo  todos  los  grados  intermedios,  siempre  que  hubiesen  muerto  todas  la» 
personas  que  separan  al  representante  del  difunto.  Si  utut  de  ellos  *l  vive,  la 
representación  no  puede  tener  lugar.  Demolombe  7  allí. 

3561.  Art.  15.  —  La  representación  no  tiene  ^  lugar  en  favor  de  los  aseen  dientes. 
El  mas  próximo  escluye  siempre  al  mas  remoto.  De  Cód.  Francés,  allí, 

3562.  Art.  16.  —  En  la  línea  colateral,  la  representación  solo  tiene  lugar  &  favor 
de  los  hijos  y  descendientes  de  los  hermanos,  *'  bien  sean  de  padre  j  madreó  d^ 
un  solo  lado  [Goyena  754°  §  3*],  "  para  dividir  la  herencia  del  ascendiente  "  ctm 
los  demás  coherederos  de  grado  mas  próximo.  ,s 

3563.  Art.  17.  —  Quedando  hijos  y  descendientes  de  dos  ó  mas  hermanos  del 
difunto,  heredarán  á  este  por  representación,  ya  estén  solos  y  en  igualdad  de  gra- 
dos, ó  ya  concurran  con  sus  tios.  Goyena  756°.  *8 

Art.  14.  —  Demante,  Tom.  3°,  n°  48.  — Chabot,  sobre  el  art.  739,  n°  4a.  —  Demolombe, 
Tom.  13,  n°  406.  —  La  representación  debe  ser  inmediata  y  no  tiene  lugar  per  saltum. 
omisso  medio,  y  debe  remontar  sucesivamente  de  grado  en  grado  sin  interrupción  alguna 
de  persona  viva  ;  pero  no  es  necesario  que  el  representante  haya  sido  concebido  viviendo 
los  que  él  represente.  Así,  si  se  tratase  de  la  representación  en  la  sucesión  del  bisabuelo, 
no  seria  necesario  que  hubiese  sido  concebido  viviendo  su  abuelo.  [De  Demolombe,  allí}. 

Art.  15.  —  L.  Ia,  Tít.  6°,  Lib.  3o,  Fuero  Real.  —  L.  4»,  Tít.  13,  Part.  6".  —  Cód.  Francés, 
art.  741.  — Novela  118.  [De  Goyena,  751°,  §  2]. —  La  representación  no  tiene  logar  en 
favor  de  los  ascendientes,  porque  no  está  en  el  orden  de  la  naturaleza  que  los  ascen- 
dientes representen  á  los  descendientes.  El  derecho  de  los  descendientes  á  suceder,  decía 
un  orador  francés,  es  tan  natural  como  legítimo ;  mas  el  de  los  ascendientes,  es  contra  La 
marcha  ordinaria  de  los  sucesos :  se  cree  ver  subir  un  rio  hasta  [hacia]  su  origen :  el  orden 
de  la  naturaleza  está  invertido :  no  debe,  pues,  haber  representación  para  este  caso  estra- 
ordinario.  [De  Demolombe,  XIII,  421]. 

Art.  16.  —  L.  2a,  Tít.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  y  su  comentario  por  Molina  á  la  L.  8a  de 
Toro.  —  L.  5a,  Tít.  13,  Part.  6a.  —  Novela  118,  Cap.  3°.  —  Cód.  de  Baviera,  Cap.  12,  Lib.  3». 
Los  Códigos  Francés,  de  Ñapóles,  de  Vaud  y  de  Luisiana  estienden  la  representación  en 
la  línea  trasversal  á  los  hijos  de  los  hermanos  y  á  sus  descendientes.  Tal  sistema,  llevando 
la  representación  á  lo  infinito  en  la  línea  colateral  tiene  grandes  inconvenientes  y  neligros, 
porque  dividiendo  la  sucesión  en  ramas  múltiples,  viene  á  ser  una  fuente  de  dificultades 
y  pleitos.  [De  Goyena,  allí,  y  Demolombe,  XIII,  425]. 

Art.  17.  —  Cód.  Francés,  art.  743.  —  De  Luisiana,  art.  895.  —  Holandés,  art.  893.  —  De 
Vaud,  art.  528.  —  Pero  el  Cód.  de  Ñapóles,  art.  66á,  dispone  que  los  hijos  de  los  herma- 
nos, encontrándose  en  grados  iguales,  sucedan  in  capita  sin  representación  de  sus  pa- 

,l  Léase,  si  una  de  ellas.  Vé  las  notas  8a  y  16,  el  artículo  3556,  así  como  la  nota  al  3184. 

"  Obsérvese  bien  que  lo  que  el  artículo  establece  es  lo  mismo  que  en  la  nota  del  Dr.  Veleí 
se  reputa  inconveniente  y  peligroso.  Singular  inadvertencia  I 

No  importa  que  los  hijos  ó  descendientes  sean  hermanos  enteros  (bilaterales)  ó  medios 
hermanos  (unilaterales :  art.  360),  como  lo  dice  nuestro  artículo  á  continuación ;  pero  deben 
ser  legítimos  (art.  3581  y  su  arg.).  Los  hermanos  deben  ser  bilaterales  (art.  3588  y  suarg.) . 
nota  siguiente. 

"  Se  refiere  á  los  hijos  y  no  á  los  hermanos,  si  este  inciso  no  ha  de  ponerse  en  con- 
tradicción con  el  artículo  3588  (nota  anterior). 

*4  Léase  difunto,  pues  los  hermanos  no  son  ascendientes  de  los  descendientes  de  sos 
hermanos,  sino  parientes  colaterales  suyos  (arts.  354  á  356). 

**  La  redacción  del  artículo  742  francés,  análoga  á  la  del  final  del  articulo  3559,  era 
preferible,  como  dice  )a  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  siguiente.  Velo. 

*•  Quedando  establecido  en  el  artículo  anterior  que  la  representación  tenga  en  la  línea 
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CAPÍTULO  II 

EFECTOS)  DE  LA   REPRESENTACIÓN 

3564.  Art.  18.  —  La  representación  hace  entrar  á  los  representantes  en  los  de- 
rechos que  el  representado  hubiese  tenido  en  la  sucesión  si  viviera,  *7  sea  para 
concurrir  con  los  otros  parientes,  sea  para  escluirlos.  Chabot,  allí. 

3565.  Art.  19.  —  En  todos  los  casos  en  que  la  representación  es  admitida,  la 
división  de  la  herencia  se  hace  por  estirpe.  Si  esta  ha  producido  muchas  ramas,  la 
subdivisión  se  hace  también  por  estirpe  en  cada  rama,  *•  y  los  miembros  de  la 
misma  rama.  Cód.  Francés,  allí.  •• 

3566.  Art.  20.  —  Cuando  los  hijos  vengan  á  la  sucesión  por  representación, 
deben  colacionar  á*  la  herencia  lo  que  el  difunto  ha  dado  en  vida  á  sus  padres,  g0 
aunque  estos  "  hubiesen  repudiado  la  sucesión.  De  Cód.  Francés  848*  me.  2*. 

dres.  Lo  mismo  disponen  las  leyes  de  España,  L.  13,  Tít.  6°,  Lib.  3o,  Fuero  Real,  y  L.  51, 
TU.  13,  Part.  6*.  [De  Goyena,  allí].  —  Habiendo  nosotros  dispuesto  en  este  Título  que  Jos 
hijos  de!  difunto  concurran  con  los  descendientes  de  un  hijo  prematuro  [léase  premuerto], 
sea  que  todos  los  hijos  del  difunto,  habiendo  muerto  antes  que  este,  se  encuentren  en 
grados  iguales  ó  desiguales,  debíamos  disponer  lo  mismo  en  la  línea  trasversal,  como  lo 
hacen  los  Códigos  citados  en  esta  nota. 

Art.  18.  —  Chabot,  sobre  el  art.  739,  n°  7°. 

Art.  19. —  Cód.  Francés,  art.  743.  —  Demolombe,  [Tom.  XIII],  n"  431  y  435.  —  «De- 
cimos en  todos  los  casos ,  es  decir,  sea  que  los  representantes  se  encuentren  entre  ellos  en 
grados  desiguales,  ó  sea  que  se  encuentren  en  grados  iguales».  [De  dicho  n*  434]. 

Art.  20.  —  Cód.  Francés,  art.  ai8.  —  Demolombe,  Tom.  17  [léase  13],  n°  437.—  Chabot, 
sobre  el  art.  739,  n*  7°. 

colateral  la  misma  estension  que  en  la  descendente  (art.  3559) ,  unos  y  otros  deben  equi- 
pararse en  cuanto  á  heredar  por  estirpes  y  no  por  cabezas.  Es  lo  que  la  nota  del  Dr.  Velez 
quiere  decir,  siguiendo  á  Goyena. 

Por  lo  demás,  la  disposición  del  artículo  3565  hace  del  todo  inútil  la  disposición  del  pre- 
sente. Por  esto  Goyena  no  trae  ambos  artículos,  y  la  concordancia  de  uno  y  otro  es  el 
artículo  743  francés. 

•'  El  artículo  3556  con  la  nota  15  demuestran  que  esta  frase,  aunque  tenga  significado 
en  el  derecho  francés,  que  no  admite  escepcion  alguna  al  principio  del  artículo  citado,  está 
mas  bien  demás  en  nuestro  artículo. 

"  De  manera  que  los  descendientes  del  hijo  ó  hermano  del  difunto  no  tomen  una  parte 
mayor  que  la  que  ese  hijo  ó  hermano  habría  tomado,  y  que  esa  parte  se  subdivida  en  tan- 
tas porciones  iguales  como  miembros  forman  la  rama.  Vé  los  artículos  3567  y  3568. 

*•  Se  parten  por  cabeza,  debe  decirse  con  el  artículo  francés,  so  pena  de  consignar  un 
absurdo.  La  partición  por  cabezas  fin  capitaj,  por  personas  (art.  3583)  ó  partes  iguales 
(final  del  art.  3587),  es  la  que  atribuye  á  cada  heredero  una  porción  viril  ó  igual  (nota  del 
Dr.  Velez  al  art.  3492) ;  y  la  partición  por  estirpes  (in  stirpes),  es  la  que  da  una  parte  igual 
á  cada  estirpe,  para  que  la  subdivida  entre  sus  miembros  con  igualdad. 

99  Suponiendo  que  la  colación  fuese  debida  por  estos,  puesto  que  si  el  representante  no 
puede  tener  mas  derechos  que  el  representado,  tampoco  debe  tener  menos :  artículo  3484, 
que  dispone  lo  mismo  que  el  presente,  y  debe  servir  para  interpretarlo  (vé  la  nota  97,  allí). 
Es  verdad  que  este  artículo  usa  de  la  palabra  difunto  en  vez  de  la  de  abuelo,  pero  no  obliga 
i  colacionar  sino  lo  dado  á  los  padres,  y  si  hubiera  querido  referirse  á  ascendientes  mas 
remotos  que  el  abuelo,  habría  establecido  algo  respecto  á  lo  donado  á  las  demás  per- 
sonas (abuelo,  bisabuelo,  etc.)  que  podrían  ser  representadas  (art.  3560). 

"  Es  decir,  los  podres;  mientras  que  el  artículo  y  autores  franceses  se  refieren  esclusi- 
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TITULO   IX 

Del  orden  en  las  sneeslonc*  Intentadas 

CAPÍTULO   PRIMERO 

SUCESIÓN  DE   LOS   DESCENDIENTES   LEnÍTttfOfl 

3367.  Art.  1*.  —  Los  hijos  legítimos  l  del  autor  de  la  sucesión,  sean  de  un  solo 
ó  de  varios  matrimonios,  lo  heredan  por  derecho  propio  y  en  partes  iguales,*  sálro 
los  derechos  que  en  este  Título  se  dan  á  los  hijos  naturales,  y  al  viudo  ó  viuda 
sobreviviente.  [Vé  arts.  3572  y  3581]. 

3568.  Art.  2°.  —  Los  nietos  y  demás  descendientes  heredan  á  los  ascendieutes» 
por  derecho  de  representación,  •  con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  el  Título  De  Jo* 
sucesiones  intestadas,  Capítulo  Primero.  De  Goyena  763*.  4 

Art.  Ia.  —  L.  Ia,  Tít.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  L.  3a,  Tít.  13,  Part.  6a.  [De  Goyena,  763»  y 
Acevedo,  1111°). —  La  ley  romana  decia:  «La  razón  natural  como  una  ley  tácita  afecta  é 
los  hijos  la  herencia  de  sus  padres,  y  los  llama  á  una  sucesión  que  les  es  debida».  Roño 
naturalis  lex  queedam  tacita,  librris  parentum  hareditatem  addicit,  velut  ad  debitam  sueces- 
sioncm  eos  tocando.  L.  7*,  Tít.  20,  Lib.  48,  Dig. 

vamente  á  los  hijos,  que  son  en  el  artículo  el  sugeto  dominante.  Que  si  el  padre  debía 
colación,  pase  esta  obligación  al  hijo  que  viene  á  representarle,  aunque  haya  repudiado 
su  sucesión,  nada  mas  justo,  pues  la  porción  hereditaria  debe  pasar  mermada,  como  lo 
estaba  ya,  si  la  igualdad  entre  los  coherederos  ha  de  hacerse  efectiva;  y  por  las  mismas 
consideraciones,  no  es  menos  justo  que  la  renuncia  del  padre,  que  habrá  optado  por  con- 
servar la  donación,  tampoco  exima  á  su  representante  de  la  colación. 

1  Y  los  legitimados  (art.  319). 

*  De  Goyena  762°,  y  Código  Francés  715°  inciso  1*.  Por  igual  ó  mayor  razón  de  Jo 
dispuesto  en  el  artículo  3571  y  de  lo  que  se  dice  al  pié  de  él,  debió  establecérselo  mismo 
respecto  á  los  demás  descendientes,  cuando  concurran  á  la  sucesión  por  muerte,  renuncia 
indignidad  ó  desheredación  de  sus  padres  ó  ascendientes,  y  todos  esos  descendientes  se 
hallen  en  el  mismo  grado.  De  modo  que  en  falta  de  los  herederos  descendientes  del  primer 
grado,  los  del  segundo  sucederán  por  derecho  propio  y  por  personas  ó  cabezas  fin  capifa!; 
y  los  del  tercero,  cuando  faltasen  los  de  primero  y  segundo.  Solo  cuando  concurriesen 
herederos  de  grados  distintos,  los  de  grado  mas  remoto  debían  suceder  por  representación 
(vé  el  art.  3565).  Compara  con  los  artículos  745  y  787  franceses,  y  con  lo  que  dicen  sus 
espositores  (Demolombe,  XIII,  415;  etc.). 

*  Y  por  estirpes,  y  no  por  derecho  propio  (art.  3567)  y  por  personas.  Los  hijos  del 
renunciante  ó  renunciantes  (art.  3556),  y  los  del  desheredado  ó  desheredados  (art.  3751) 
suceden  por  representación  y  no  por  personas  ó  cabezas  (art.  3565),  y  como  la  condición 
del  indigno  es  casi  idéntica  á  la  del  desheredado  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3556),  sus 
lujos  deben  suceder  también  por  estirpes  y  no  pueden  ser  de  mejor  condición,  ya  porque 
el  presente  artículo  no  distingue,  ya  porque  si  hubiesen  de  suceder  por  personas,  como 
del  artículo  3303  parecería  resultar,  la  indignidad  de  un  hijo  vendría  á  mejorar  la  condición 
de  sus  descendientes  con  perjuicio  de  los  tíos  que  con  ellos  concurran,  lo  que  sería  com- 
pletamente injusto  é  inadmisible.  Compara  con  la  nota  55  á  dicho  artículo  3303,  y  vé  la 
nota  8a  al  3551. 

*  Y  también  con  arreglo  al  Capítulo  2°,  puesto  que  los  artículos  3564  á  3566  les  son 
evidentemente  aplicables. 
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CAPÍTULO  II 

SUCESIÓN   DE   LOS    ASCENDIENTES 

3$69.  Art.  3o.  —  ¿  falta  de  hijos  y  descendientes  legítimos,  heredan  los  ascen- 
dientes [de  Goyena  764°],  sin  perjuicio  de  los  derechos  declarados  en  este  Título 
á  los  hijos  y  descendientes  naturales  y  al  cónyuge  sobreviviente.  [Vé  arts.  3573, 
3583,  3582  y  3586].  * 

3570.  Art.  4°.  —  Si  existen  el  padre  y  la  madre  del  difunto,  lo  heredarán  por 
iguales  partes.  Existiendo  solo  uno  de  ellos,  lo  hereda  en  el  todo  [Goyena  765*], 
salvo  la  modificación  del  artículo  anterior.  8 

3571.  Art.  5o.  —  A  falta  de  padre  y  madre  del  difunto  lo  heredarán  los  ascen- 
dientes mas  próximos  en  grado,  por  iguales  partes,  7  aunque  sean  de  distintas 
líneas.  Goyena  766°. 

Art.  3o.  —  L.  1\  Tít.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  L.  1»,  Tít.  6»,  Lib.  3a,  Fuero  Real.  —  Por 
la  Novela  118,  Cap.  2°,  y  por  la  L;  4a,  Tít.  13,  Part.  6a,  Jos  hermanos  del  difunto  lo  heredan 
en  unión  con  los  ascendientes.  Este  derecho  ha  sido  seguido  por  el  Cód.  Francés,  arts.  718 
y  siguientes,  por  el  de  Ñapóles,  art.  671,  por  el  de  Baviera,  L.  3a  [Lib.  3o],  Cap.  12.  — 
Por  el  Código  de  Prusia,  el  padre  ó  madre  del  difunto,  á  falta  de  descendientes,  lo  heredan 
con  esclusión  de  los  colaterales  ;  pero  los  hermanos  carnales  [art.  360  inc.  2°J  y  sus  des- 
cendientes escluyen  á  los  abuelos.  [De  Goyena  764°]. 

Art.  4*.  —  En  contra,  L.  4a,  Tít.  13,  Part.  6a,  y  Novela  118.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  5o.  —  Cód.  de  Ñapóles,  art.  660.  — La  L.  4a,  Tít.  13,  Part.  6a,  y  la  Novela  118, 
Cap.  2o,  disponen  que,  faltando  el  padre  y  la  madre  y  existiendo  dos  abuelos  de  una  línea 

Ír  uno  solo  de  la  otra,  se  divida  la  herencia  en  dos  mitades,  y  cada  línea  lleve  la  suya.  Estas 
eyes  faltan  á  un  principio  en  la  sucesión.  ¿No  están  los  tres  en  igual  grado?  Habiendo 
igualdad  en  el  grado  debe  suponerse  que  la  haya  en  el  amor  del  difunto  á  sus  ascen- 
dientes. [De  Goyena,  Apéndice  40,  Tom.  2o,  pág.  351]. 

5  Vé  la  nota  8a  al  artículo  3597.  El  hijo  natural  escluye  al  ascendiente  natural,  pero  no  al 
ascendiente  legítimo  (arts.  3579  y  3586),  á  no  ser  que  suceda  en  representación  de  su  padre, 
hijo  legítimo  (arts.  3585  y  3584  combinados) .  Este  es  el  alcance  preciso  de  nuestro  inciso. 

En  defecto  de  cónyuge  y  de  posteridad,  los  hermanos  del  difunto  podrían  tener  una 
parte  en  la  sucesión  ab  inteslato  de  su  hermano  en  concurrencia  de  sus  padres  ó  á  lo  menos 
de  sus  abuelos,  sin  ser  por  ello  herederos  forzosos.  Compara  con  Goyena  á  su  artículo  765. 
Pero  el  sistema  de  nuestro  Código  es  indudablemente  mas  lógico  y  sencillo,  ya  porque 
consagra  puramente  la  sucesión  recíproca  entre  ascendientes  y  descendientes,  entre  padres 
é  hijos,  sin  concurrencia  de  hermanos,  tios  ó  sobrinos,  ya  porque  un  hijo  es  formado  con 
lo6  recursos  de  sus  padres  (vé  el  art.  3482  inc.  1°)  y  en  la  elaboración  de  su  fortuna  con- 
tribuye con  frecuencia  el  padre,  á  lo  menos  con  crédito  ó  consejo,  y  si  los  hermanos 
actuales  concurriesen  á  la  sucesión,  serían  de  mejor  condición  que  los  que  naciesen  des- 
pués ;  todo  lo  cual  demuestra  la  conveniencia  de  que  los  padres  sean  los  herederos  esclu- 
saos, á  fin  de  que  pueda  conservarse  ó  restituirse  la  igualdad  entre  todos  los  hermanos, 
propósito  que  por  tantas  consideraciones  es  el  mas  plausible. 

*  Pero  el  descendiente  natural  escluye  al  ascendiente  natural  (nota  5a  art.  3586),  y  los 
padres  naturales  no  heredan  á  sus  hijos  naturales,  si  no  los  reconocieron  (el  mismo  art.). 
Es,  pues,  deficiente  la  redacción  de  este  artículo.  Vé  la  nota  siguiente. 

7  Es  decir,  por  personas  ó  cabezas  y  no  por  estirpes.  ¿Por  qué  se  ha  dispuesto  otra 
cosa  respecto  á  los  descendientes  ?  Vé  el  artículo  3568  y  nota  3a.  Que  la  representación  no 
tonga  lugar  á  favor  de  los  ascendientes  (art.  3561),  no  es  una  razón  para  justificar  la  dife- 
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CAPÍTULO  III 

SUCESIÓN  DE  LOS  CÓNYUGES   * 

3572.  Art.  6o.  —  Si  han  quedado  viudo  ó  viuda  é  hijos  legítimos,  •  el  cónyuge 
sobreviviente  tendrá  en  la  sucesión,  la  misma  parte  10  que  ¿Ida  uno  de  los  hijos. 

3573.  Art.  7*.  —  Si  han  quedado  ascendientes  n  y  viudo  ó  viuda,  estos  últimos 
concurrirán  lf  con  los  ascendientes  á  dividir  la  sucesión  por  cabeza,  1J  salvo  lo? 
derechos  del  hijo  natural. 

3574.  Art.  8o.  —  Si  no  han  quedado  descendientes  ni  ascendientes,  los  cónyu- 
ges se  heredan  recíprocamente,  escluyendo  á  todos  los  parientes  colaterales, 
jalvo  los  derechos  de  los  hijos  naturales.  [Vé  art.  3580].  1A 

Art.  8o.  —  Sobre  Jos  tres  artículos  anteriores,  la  L.  7a,  Tít.  13,  Part.  6*,  dispone  así :  La 

J 

rencia,  pues  querríamos  precisamente  que  los  nietos  viniesen  á  la  herencia  del  abuelo 
por  derecho  propio  (nota  38). 

Nuestro  artículo  no  es  aplicable  sino  á  los  ascendientes  legítimos  (vé  nota  anterior; . 
pnes  los  naturales  no  tienen  herencia  (art.  3584). 

•  El  cónyuge  como  socio  toma  la  mitad  de  las  ganancias  de  la  sociedad  conyugal  (art.  13161. 
pero  su  parte  hereditaria  solo  se  computa  sobre  el  capital  propio  del  cónyuge  premuorto 
y  no  sobre  Ja  parte  de  gananciales  de  este  (art.  #578);  de  modo  que  la  mitad  de  las 
ganancias  es  como  una  parte  de  su  herencia  (art.  3507  y  suarg.),  y  si  todos  los  bienp< 
son  gananciales,  no  tendrá  otra  parte  hereditaria.  De  otro  modo,  el  cónyuge  se  llevaría  una 
gran  parte  de  la  herencia,  con  menoscabo  del  derecho  de  los  descendientes  comunes  ó  del 
otro  cónyuge.  Vé  el  artículo  3597  citado. 

•  Si  el  cónyuge  concurre  con  puros  nietos  legítimos  ó  con  hijos  legítimos  y  naturales  á 
la  vez,  creemos  que  habrá  de  ser  computado  siempre  como  un  hijo  legítimo  (vé  el 
art.  3568).  El  segundo  caso,  que  será  mas  frecuente  y  dudoso,  debió  ser  previsto  en 
esta  ley. 

10  En  el  capital  propio  del  cónyuge,  si  existe;  pues  en  las  ganancias  de  la  sociedad 
conyugal  no  tiene  mas  derecho  que  á  la  mitad  de  ellas  (nota  8"). 

11  Legítimos,  ó  los  padres  naturales  que  reconocieron  al  cónyuge  hijo  natural  suyo  (art. 
3586,  y  vé  el  3581).  Vé  también  el  3599. 

18  Es  decir,  el  viudo  ó  la  viuda  concurrirá. 

13  De  modo  que  tocará  al  cónyuge  la  mitad,  tercera,  cuarta  ó  quinta  parte,  según  con- 
curra con  uno,  dos,  tres  ó  cuatro  ascendientes  (arts.  3570  y  3571);  pero  como  el  artí- 
culo 3583  adopta  bases  distintas  de  distribución,  es  forzoso  limitar  la  disposición  de 
nuestro  artículo  al  caso  en  que  no  haya  hijos  naturales,  quedando  así  sin  objeto  las  últi- 
mas palabras  del  artículo. 

Por  otra  parte,  si  la  existencia  de  nietos  en  vez  de  hijos  no  modifica  la  parte  det 
cónyuge  (nota  9*) ,  la  concurrencia  de  abuelos  en  vez  de  padres  del  cónyuge  no  debería 
mollificar  la  parte  que  se  asignase  al  cónyuge  supérstite,  y  esta  parte  debiera  ser  siempre 
fija  (vé  el  final  de  la  nota  16  al  art.  3599),  y  consistir,  en  nuestra  opinión,  en  la  mitad  de 
la  herencia  ;  y  en  un  tercio,  cuando  existan  hijos  naturales  ;  de  manera  que  los  dos 
tercios  restantes  se  repartieran  entre  los  ascendientes  é  hijos  naturales.  Vé  la  nota  al 
artículo  3583.  ^ 

14  Si  hay  descendientes,  aunque  sean  naturales,  los  colaterales  son  siempre  escluidos 
(art.  3587).  Respecto  á  la  legítima  del  cónyuge,  vé  el  artículo  3597. 
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3575.  Art.  9°.  —  La  sucesión  deferida  al  viudo  ó  'viuda  en  los  tres  artículos 
anteriores,  no  tendrá  lugar  cuando  el  matrimonio  se  hubiese  celebrado,  hallán- 
dose enfermo  uno  de  los  cónyuges,  y  si  muriese  de  esa  enfermedad  dentro  de  los 
treinta  dias  siguientes.  1B 

3576.  Art.  10.  —  Estando  divorciados  por  sentencia  de  juez  competente,  el  que 
hubiese  dado  causa  al  divorcio  no  tendrá  ninguno  de  los  derechos  declarados  en 
los  artículos  anteriores.  De  Chile  994°.  [Vé  arts.  212  y  218]. 

3577.  Art.  11.  —  Cesa  también  la  sucesión  de  los  cónyuges  entre  sí,  si  viviesen 
de  hecho  separados  sin  voluntad  de  unirse, ,6  ó  estando  provisoriamente  separados 
por  juez  competente.  ir 

viuda  pobre  é  indotada  sucede  al  marido,  maguer  aya  fijos,  en  la  plena  propiedad,  fasta 
la  quarla  parte  de  los  bienes,  sin  que  esta  pueda  exceder  el  valor  de  100  libras  de  oro.  La 
observancia  de  esta  ley  ha  sido  siempre  muy  dudosa. 

La  Novela  117,  Cap.  5o,  disponía  que  la  viuda  pobre  é  indotada,  cuando  le  quedaban  tres 
«  menos  hijos,  tuviese   el  usufructo  en  la  cuarta  parte  de  los  bienes  del  marido.   Si  los 
hijos  fuesen  cuatro  ó  mas,  el  usufructo  se  reducía  a  una  parte  igual  á  la  de  cada  uno  de 
los  hijos.  Faltando  hijos  y  descendientes,   la  viuda  sucedía  en  la  propiedad  de  la  cuarta 
parte,  aunque  quedasen  ascendientes  y  hermanos.  El  viudo  pobre  no  gozaba  de  este  bene- 
ficio; pero  por  la  Constitución.  22  del  Emperador  León,  el  viudo  ó  viuda  con  hijos,  que  no 
vuelve  a*  casarse,  hereda  con  los  hijos  al  cónyuge  difunto  en  una  parte  viril  y  en  propiedad. 
Por  los  Códigos  modernos,  no  habiendo  parientes  en  grado  sucesible,  los  cónyuges  he- 
redan recíprocamente.  Pero  cuando  hay  parientes,  los  Códigos  de  Francia  [art.  767]  y  de 
Holanda  no  les  declaran  ningún  derecho.  El  de  Ñapóles  da  al  cónyuge  pobre,  una  porción 
que  no  esceda  la  cuarta  parte  de  las  rentas  de  la  herencia,  cuando  falten  hijos  ó  estos  sean 
menos  de  tres.  Si  los  hay  y  son  mas  de  cuatro,  la  porción  se  reduce  á  una  parte  viril.  Por 
el  Código  de  Vaud,  á  falta  de  hijos,  de  padre  y  madre,  ó  descendientes  de  estos,  hereda 
el  cónyuge  la  mitad  ;  pero  si  hay  alguno  de  los  mencionados,  hereda  la  cuarta  parte.  El 
Código  de  Luisiana  dispone  así:  «Si  la  mujer  no  ha  aportado  sino  una  corta  dote,  ó  el 
esposo  que  muere  es  rico  y  el  sobreviviente  necesitado,  podrá  tomar  en  la  herencia  un 
cuajho  en  propiedad  y  otro  cuarto  en  usufructo,  cuando  no  queden  sino  tres  hijos.  Que- 
dando mas  de  tres  hijos,  solo  tendrá  derecho   á  una  parte  en  usufructo  igual  a  la  de  un 
hijo  y  se  le  imputará  en  ella  lo  que  [lej  haya  sido  legado  por  el  difunto  ».    [De  Goyena, 
Apéndice  U*  Tom.  2o,  págs.  369,  372  y  373]. 

Art.  9°.  —  No  hay  razón  alguna  para  dar  á  los  cónyuges  derechos  sucesorios,  cuando 
el  matrimonio  es  in  ertremis.  En  alguna  Provincia  de  la  República  se  ha  dado  derecho  su- 
cesorio á  los  cónyuges  sobre  los  parientes  colaterales,  y  se  han  visto  matrimonios  in 
extremii  venta  loramente  escandalosos  con  solo  el  objeto  de  heredar  inmediatamente  al 
enfermo. 

Art.  10.  —  Chabot,  sobre  el  art.  707,  n°  3o,  y  Duranton,  Tom.  6\  n°  313,  [Zachariae,  § 
371,  nota  4»,  y  Aubry,  §  606,  nota  4a],  enseñan  que  existiendo  el  divorcio,  ya  no  hay  su- 
cesión entre  los  cónyuges,  ni  por  parte  del  que  no  ha  dado  causa  al  divorcio,  y  toda  la 
razón  que  dan  es  que  Lex  non  dishnguil,  es  decir,  la  ley  francesa,  pero  sin  duda  que  ella 
debió  distinguir.  [La  razón  era  que  el  divorcio  del  Código  Francés,  suprimido  por  la  ley  de 
185 1,  rompía  el  vínculo  existente  éntrelos  esposos,  viniendo  estos  á  ser  estraños  entre  sí !]. 

15  El  artículo  2080  ofrece,  cierta  analogía  con  el  presente. 

10  Esta  frase  sin  voluntad  de  unirse  es  puesta  para  significar  que  las  separaciones  invo- 
luntarias y  las  requeridas  por  los  intereses  de  familia  no  caen  bajo  la  disposición  del 
artículo.  Pero  si  se  produce  la  separación  de  vida,  nada  importa  que  sea  uno  solo  el 
cónyuge  que  haya  adoptado  esa  determinación.  Es  posible,  que  esto  perjudique  á  veces 
al  cónyuge  abandonado,  pero  la  ley  que  no  ha  debido  tomar  en  cuenta  los  casos  escepcio- 
nales,  se  ha  propuesto  presentar  un  estímulo  mas  para  la  unión  y  concordia  de  los  esposos. 

Es  raro  que  la  separación  se  produzca  sin  causa  alguna,  y  á  pesar  de  los  esfuerzos  y 
conducta  ejemplar  del  que  se  opone  á  ella ;  y  el  legislador  no  debe  estimularla,  sino  tra- 
tar de  fomentar  la  unión. 

17  Se  refiere  á  la  separación  previa  de  personas  que  precede  al  divorcio  (art.  205),  pues 
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3578.  Art.  12.  —  En  todos  los  casos  en  que  el  viudo  ó  la  viuda  son  llamados  á 
la  sucesión,  no  tendrán  parte  alguna  en  la  división  de  los  bienes  "  que  le  corres- 
ponden al  muerto  por  gananciales  del  matrimonio  "  que  se  hubiesen  dividido 
con  el  cónyuge  sobreviviente. 

CAPÍTULO  IV 

DE  LA   SUCESIÓN  DE  LOS   HIJOS    NATURALES 

3579.  Art.  13.  —  Si  el  difundo  no  dejare  descendientes  ni  ascendientes  legíti- 
timos,  *°  ni  viudo  ó  viuda,  le  heredarán  81  sus  hijos  naturales  legalrnente  reco- 
nocidos, ••  hayan  nacido  de  la  misma  madre  y  del  mismo  padre,  ó  de  la  misma 
madre  y  de  padres  diferentes,  ó  del  mismo  padre  y  madres  diferentes. 

Art.  13.  —  La  L.  7a,  Tít.  24  [léase  22],  Lib.  4a,  Fuero  Real,  da  la  herencia  á  los  hijos 
naturales  reconocidos,  aunque  queden  ascendientes.  [Vé  nota  al  art.  3856]. 

La  filiación  natural  puede  ser  probada  por  el  reconocimiento  voluntario  del  padre  ó  de 
la  madre,  ó  por  una  sentencia  iudicial  que  declare  la  maternidad  ó  paternidad.  ¿  Pero  i\ 

3ue  época  será  preciso  que  el  hijo  natural  haya  sido  reconocido  voluntariamente  ó  por 
ecision  judicial,  para  que  pueda  obtener  los  derechos  que  le  dan  las  leyes?  Podría  de- 
cirse (jue  era  nocesario  que  la  filiación  fuese  probada  antes  de  abrirse  la  sucesión.  Seria 
una  consecuencia  de  esto,  que  la  indagación  de  la  maternidad  ó  paternidad  no  podría  na- 
cerse después  de  la  muerte  del  padre  ó  de  la  madre  con  el  objeto  de  reclamar  derechos 
en  la  sucesión  2S  Esta  doctrina  no  puede  admitirse.  La  sentencia  judicial  que  establee*» 
la  filiación  no  hace  sino  reconocerla  y  declararla.  8i  Es  al  hecho  de  la  filiación  natural 
que  la  ley  da  derechos  sucesorios ;  por  lo  tanto,  estos  derechos  deben  pertenecer  al  hijo 
en  la  sucesión  de  su  autor,  cualquiera  que  sea  la  época  en  que  la  filiación  hubiese  sido 
probada,  sea  antes  ó  después  de  la  apertura  de  la  sucesión.  Decimos  mas,  el  reconoci- 
miento y  la  sentencia  pueden  tener  lugar  aun  después  de  la  muerte  del  hijo  natural,  cuando 
este  doja  posteridad  [salvo  lo  dispuesto  por  el  art.  259].  Véase  Demolombe,  Tom.  5o,  n*  41»í 

Sy  524]  v  Tom.  14,  n°«  13  bis  y  14  [y  15,  de  que  esta  nota  es  tomada.  Puede  verse  á  Aubry, 
)638,  nota  23,  etc.]. 

la  separación  de  bienes  no  importa  necesariamente  la  de  personas,  ni  impide  la  sucesión 
entre  cónyuges,  aunque  por  estinguir  la  sociedad  conyugal  (art.  1292),  no  divida  las 
ganancias  (art.  1302)  entre  los  que  han  dejado  de  ser  socios. 

Por  lo  demás,  el  inciso  se  esplica,  pues  no  podría  negarse  á  la  separación  provisoria 
que  es  de  derecho,  el  efecto  que  se  atribuye  á  la  separación  de  hecho. 

18  O  mas  exactamente  en  los  bienes. 

19  Las  palabras  restantes  no  eran  necesarias,  y  el  artículo  ha  debido  redactarse  así : 
La  porción  legítima  del  cónyuge  no  se  computa  sobre  la  mitad  de  gananciales  correspon- 
dientes al  difunto,  ó  á  sus  herederos,  y  si  únicamente  sobre  el  capital  propio  de  este. 
Cuando  no  hay  descendientes  ni  ascendientes,  el  caso  cambia  d~  especie :  vé  artícu- 
los 3574,  3597  con  la  nota  9' ;  y  vé  la  nota  8*  supra. 

40  Los  hijos  naturales  escluyen  á  los  ascendientes  naturales  (arg.  de  este  inciso  y  de 
los  arts.  3582  y  3583),  y  á  los  colaterales,  por  supuesto  (art.  3587  y  su  arg.). 

41  Recogiendo  toda  la  sucesión.  Su  legítima  en  este  kcaso  se  determina  por  el  ar- 
tículo 3598. 

18  O  declarados  tales  por  los  jueces ;  de  conformidad  á  los  artículos  331  á  333:  artí- 
culo 337.  Compara  con  el  artículo  1114  de  Acevedo. 

"  Esta  doctrina  es  consagrada  por  los  Códigos  Suizos  de  Zurich,  301°;  Soleurar287#; 
Valais,  144° ;  Lucerna,  94° ;  y  Friburgo,  225°  n- 1° ;  y  por  el  Código  Prusiano,  página  223. 
Puede  verse  el  artículo  331  con  sus  notas. 

**  Los  fallos  reconocen  ó  declaran  probados  los  hechos  ó  derechos  dudosos,  pero  no  los 
crean.  Yé  la  nota  al  artículo  1777. 
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3580.  Art.  14.  —  Si  solo  quedase  viudo  ó  viuda,  los  hijos  uaturaies  dividirán 
la  herencia  por  partes  iguales,  tomando  la  mitad  de  ella  el  viudo  ó  viuda,  si  los 
bienes  no  fuesen  gananciales  del  matrimonio,  *5  y  la  otra  mitad  el  hijo  ó  hijos  na- 
turales. [Vé  Chile  991°  §  1°]. 

338 i.  Art.  15.  —  Si  quedan  descendientes  legítimos,  la  parte  del  hijo  natural 
será  siempre  la  cuarta  parte  de  la  del  hijo  legítimo.  *8  Para  obtener  esta  parte 
se  supondrá  cuadruplo  el  número  de  los  hijos  legítimos,  y  se  agregará  el  número 
de  los  hijos  naturales,  haciendo  luego  tantas  partes  iguales  cuanto  sea  el  número 
áe  los  hijos  ficticios  :  cada  hijo  natural  tomará  una  parte,  y  cada  legítimo  cuatro 
partes.  De  Cód.  de  Haití  608°. 


Art.  15.  —  Un  ejemplo  pondrá  en  claro  la  resolución  del  artículo  : 

Supongamos  que  la  herencia  importa 98.000pesos. 

Que  los  hijos  legítimos  sean  tres,  y  los  naturales  dos. 

Cuadruplicando  el  número  de  los  hijos  legítimos,  serán 12 

Los  naturales 2 

Hijos "Tí 

Partiendo  el  caudal  98.000  pesos  por  14,  tocará  á  cada  hijo  7.000  pesos. 

Cada  legítimo  tendrá  cuatro  de  estas  partes,  ó  sea 28. 000 pesos. 

28.000  » 

28.000  » 

Y  cada  natural 7 .000  » 

7.000  » 

Igual  al  caudal 98, 000  pesos. 

El  Cód.  Francés,  art.  757  dispone  :  «  que,  si  el  padre  ó  la  madre  hubiesen  dejado  des- 
cendientes legítimos,  la  porción  hereditaria  del  hijo  natural  será  un  tercio  de  lo  que  hu- 
biera tenido,  si  fue*e  hijo  legítimo».  Pero,  habiendo  la  ley  hablado  del  caso  en  que  solo 
hubiese  un  hijo  natural,  ha  nacido  una  gravísima  cuestión  entre  los  jurisconsultos  france- 
ses sobre  el  modo  de  deducir  la  parte  de  los  hijos  naturales,  cuando  son  varios,  y  varios 
también  los  hijos  legítimos.  Aubry  y  Rau,  en  las  notas  al  §  605,  adoptan  un  sistema  que 
siguen  otros  muchos  escritores.  Parecía  concluida  la  cuestión,  cuando  Gros  publicó  una 
ilustrada  disertación  sobre  la  materia,  que  se  halla  en  la  Revista  de  Legislación  de  Fcelix, 
año  de  1841,  pags.  507  y  594,  manifestando  los  errores  que  tenían  los  cálculos  de  todos 
los  (jue  habían  escrito  sobre  la  materia.  Demolombe,  Tom.  11,  desde  el  n°  57,  se  ocupa  de 
la  disposición  del  Código  Francés  y  reconoce  las  dificultades  que  presentará  siempre  ella 
en  los  cálculos,  y  las  complicaciones  consiguientes,  cuando  haya  muchos  hijos  naturales. 
Mejor  seria,  dice,  un  sistema  que  tomase  por  base  una  invariable  relación  entre  la  parte 
del  hijo  natural  y  la  parte  del  hijo  legítimo.  Este  sistema  es  el  del  Cód.  de  Haiti,  art.  608, 
<iue  hemos  copiado  en  nuestro  artículo  con  la  sola  diferencia  de  que  damos  la  cuarta  parte 
a  los  hijos  naturales,  en  lugar  de  la  tercera,  que  les  da  dicho  Código. 

¿Pero  cuál  es  la  naturaleza  del  derecho  que  las  leyes  declaran  al  hijo  natural,  habiendo 
hijos  legítimos  ?  Troplong,  Testamenta  al  fin  del  n*  779,  y  muchos  otros  jurisconsultos  en- 
señan, que  solo  es  un  crédito :  que  los  herederos  legítimos  pueden  hacer  liquidar  la  suce 
sion  como  que  ellos  son  los  únicos  herederos,  y  dar  en  dinero  al  hijo  natural,  lo  que  en 
la  herencia  le  corresponda.  Del  principio  que  establecen,  que  el  hijo  natural  no  es  here- 
dero, deducen  que  la  colación  por  parte  de  los  herederos  legítimos  no  le  corresponde  ;  y 
que  si  uno  de  los  herederos  legítimos  renuncia  á  la  sucesión,  no  le  aprovecha  al  hijo  natu- 
ral ;  porque,  como  no  es  heredero,  no  tiene  el  derecho  de  acrecer;  y  otras  muchas  conse- 
cuencias de  este  género. 

Nosotros  creemos  que  el  derecho  del  hijo  natural  en  la  sucesión  de  padre  ó  madre,  es 


t5  Las  notas  8*  y  19  esplican  el  alcance  de  esta  frase. 

"  Así  la  relación  de  4  á  1  entre  la  parte  del  hijo  legítimo  y  la  del  natural  es  siempre 
invariable,  aunque  las  porciones  respectivas  hayan  de  variar  según  el  número  de  hijos 
naturales  y  legítimos. 

El  cónyuge  se  cuenta  siempre  como  un  hijo  legítimo  (arg.  del  art.  3572  y  su  nota  9a). 

T.  II.  35 
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358$.  Art.  16.  —  Si  quedasen  ascendientes  legítimos,  ,0  los  hijos  nainrale? 
dividirán  con  ellos  la  herencia,  tomando  la  mitad,  "  cualquiera  que  sea  el  numero 
de  los  ascendientes  ó  de  los  hijos  naturales. 

3583.  Art.  17.  —  Si  quedasen  ascendientes  legítimos,  ,tf  y  viuda  ó  viudo,  ios 
ascendientes  tomarán  la  mitad  de  la  herencia  para  dividirla  entre  ellos  por  per- 
sonas, y  la  otra  mitad  se  dividirá  entre  el  viudo  ó  la  viuda  y  los  hijos  naturales; ll 
de  modo  que  el  viudo  ó  viuda  tendrá  la  cuarta  parte  de  la  sucesión,  y  la  otra 
cuarta  parte  el  hijo  ó  hijos  naturales.  [Vé  Chile  989*,  §§  Ia  y  2*] 

3584.  Art.  18.  —  El  hijo  natural  nunca  hereda  á  los  abuelos  naturales  ni  á  los 
hijos  y  parientes  legítimos  del  padre  ó  la  madre  que  lo  reconoció :  s*  ni  los 
abuelos  naturales,  ni  los  hijos  legítimos  y  parientes  de  su  padre  ó  madre,  tam- 
poco heredan  al  hijo  natural.  De  Goyena  779°. 

absolutamente,  salvo  la  cantidad,  de  la  misma  naturaleza  que  el  de  los  hijos  legítimos. ,? 
Si  solo  fuese  un  crédito  contra  la  sucesión,  su  derecho  no  se  disminuiría,  siendo  uno  ó  ra- 
nos los  hijos  legítimos.  Podrían  ellos  concurrir  como  meros  acreedores  con  los  oíros 
acreedores  de  la  herencia,  aunque  nada  quedase  para  los  herederos  legítimos.  Entre  tanto, 
el  mismo  Troplong  reconoce  que  deben  concurrir  á  prorata  al  pago  de  las  deudas  del  di- 
funto. Decimos,  pues,  que  el  derecho  de  los  hijos  naturales,  es  un  derecho  hereditario  en 
la  masa  indivisa  de  la  sucesión,  sean  sus  efectos  á  favor  del  hijo  natural  ó  en  contra  ;  sea 
respecto  de  los  herederos  legítimos,  sea  respecto  de  tercero.  *7  Las  consecuencias  de  la 
naturaleza  de  ese  derecho  son  infinitas  :  el  hijo  natural  goza  del  derecho  de  acrecer :  li 
colación  es  debida  al  hijo  natural  por  los  herederos  legítimos  :  los  hijos  naturales  tienej 
los  mismos  derechos  que  todo  heredero  respecto  de  terceros  adquirentes,  á  los  cuate* 
hubiesen  sido  trasferidos  los  inmuebles  de  la  sucesión  por  un  heredero  legítimo,  ete. 
[Estractado  de  Demolombe,  XIV,  26  á  48].  " 

Art.  18.  —  Por  la  L.  12,  Tít.  13,  Part.  6",  los  hijos  naturales  no  heredan  á  los  parientes 

*7  Si  nuestro  Código  hubiera  permanecido  constantemente  fiel  á  estos  principios,  el  hijo 
naturaj  debiera  siempre  escluir  al  ascendiente  (vé  los  arts.  3582  y  3560);  ser  siempre 
representado  aun  por  sus  descendientes  naturales  (vé  los  arts.  3584  y  3585),  y  heredará 
sus  hermanos  y  medio  hermanos  legítimos  (vé  dicho  art.  3584) . 

*8  Pueden  verse  esos  números  y  el  §  638  de  Aubry. 

••  Si  cuando  el  cónyuge  (art.  3580)  ó  los  ascendientes  concurren  separadamente  con  los 
hijos  naturales ;  dividen  la  herencia  por  mitad  ;  esa  relación  debiera  mantenerse,  cuando 
el  cónyuge  hereda  con  los  ascendientes;  pues  si  dos  derechos  son  iguales  á  un  tercero,  es 
fuerza  que  sean  iguales  entre  sí.  Compara  con  el  artículo  3573. 

Y  resulta  también  que  para  mantener  esa  igualdad,  la  herencia  debiera  distribuirse 
entre  los  hijos  naturales,  los  ascendientes  legítimos  y  el  cónyuge  por  terceras  partes, 
cuando  todos  concurren  á  la  sucesión  (nota  13 ;  y  vé  el  art.  siguiente). 

,0  Vé  la  nota  20. 

81  Vé  la  nota  29.  Esta  distribución  no  es  equitativa  y  razonable,  porque  la  parte  del 
cónyuge  se  saca  únicamente  de  la  de  los  hijos  naturales,  debiendo  formarse  detrayendo 
un  sesto  de  la  porción  que  habría  tocado  á  los  hijos  y  otro  sesto  de  la  porción  de  los 
ascendientes  (vé  el  art.  anterior),  queuando  así  repartida  la  sucesión  en  tres  partes 
iguales. 

Nuestro  artículo  tampoco  guarda  armonía  con  el  3573 :  vé  la  nota  13a. 

M  Porque  no  forman  parte  de  la  familia  (art.  365,  y  vé  los  arts.  331  inc.  2o,  369  y  395), 
ni  existirá  por  lo  regular  entre  ellos  el  afecto,  que  funda  la  sucesión  entre  parientes  legí- 
timos ó  entre  ascendientes  y  descendientes.  Goyena  no  habla  de  los  abuelos  (vé  nota  33). 
Yé  el  artículo  3587  y  la  nota  27a. 
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3585.  Art.  19.  —  Los  derechos  hereditarios  del  hijo  natural  se  trasmiten  por 
su  muerte  á  sus  descendientes  8I  por  el  derecho  de  representación.  Goyena  778°. 
Cód.  Francés  759#.     [Vé  arts.  3303,  3556  y  3751]. 

CAPÍTULO  V 

DE  LA   SUCESIÓN  DE  LOS   PADRES   NATURALES 

3586.  Art.  20.  —  Si  el  hijo  natural  muere  sin  dejar  posteridad  legítima  ó  natu- 
ral, le  sucederá  el  padre  ó  la  madre  que  lo  reconoció ;  y  si  ambos  lo  reconocieron 
y  vivieren,  lo  heredarán  por  partes  iguales.  Goyena  780° ;  Cód.  Francés  765°. 
[Vé  art.  3599].  " 

CAPÍTULO  VI 

SUCESIÓN  DE  LOS  PARIENTES   COLATERALES 

3587.  Art.  21.  —  No  habiendo  descendientes  ni  ascendientes,  85  ni  viudo  ó 
viuda,  ni  hijos  naturales,  "  heredarán  al  difunto  sus  parientes  colaterales  ,7  mas 

por  parte  de  padre,  ni  estos  á  ellos;  pero  sí  á  los  parientes  maternos  y  vice-versa,  sin 
que  en  este  caso  obre  efecto  alguno  la  legitimidad.  El  natural  mas  cercano  en  grado  es- 
cluye  al  pariente  legítimo  mas  remoto.  —  Véase  Cód.  Francés,  art.  756.  [De  Goyena, 
Apéndice  U\  Tom.  2o,  pág.  377]. 

Art.  20.  —  La  L.  11,  Tít.  13,  Part.  6",  da  la  herencia  al  hijo  natural  por  la  vulgaridad  que 
la  madre  es  siempre  cierta,  y  el  padre  nó.  Pero  esa  certeza  la  tenará  solo  ella ;  y  pues 
que  el  hijo  natural  hereda  á  su  padre,  no  hay  razón  para  privar  á  este  de  la  sucesión  del 
hijo.  [Esto  pertenece  al  art.  3579]. 

*8  Legítimos  ó  legitimados  (art.  319),  pues  el  artículo  3584  precedente  no  permite  com- 
prender á  los  naturales.  En  este  sentido,  Demolombe,  XIV,  88,  y  Aubry,  §  605  nota  17. 
Goyena  parece  mas  bien  de  opinión  contraria,  que  es  la  única  racional  y  justa. 

La  indiguidad,  renuncia  y  desheredación  originan  también  la  representación:  nota  9a 
al  artículo  3552. 

84  El  reconocimiento  posterior  á  la  muerte  no  aprovecha  (vé  nota  5*  al  art.  332).  ¿Y  si 
por  haber  muerto  ó  por  otra  imposibilidad  material  no  les  fué  posible  reconocerlos?  Pa- 
rece que  en  este  caso  escepcional  podrán  los  padres  heredar,  probada  su  paternidad,  pues 
no  deben  ser  de  peor  condición  que  sus  hijos.  Nuestro  artículo  habla  del  caso  mas  fre- 
cuente (de  eo  quod  fit  pleurttmque)  y  ad  imposibilia  nemo  tenetur. 

El  artículo  al  no  deferir  la  herencia  á  los  abuelos,  &e  muestra  consecuente  con  el  3584. 
Los  derechos  del  cónyuge  supérstite  han  debido  salvarse,  y  los  artículos  3573  y  3574  se- 
rán aplicables  en  su  caso,  pues  ni  los  mismos  hijos  legítimos  escluyen  al  cónyuge  (art.  3572) . 

Si  ninguno  reconoció  al  hijo  natural,  su  herencia  pasará  al  cónyuge  (art.  3574  y  su  arg.), 
y  á  los  hermanos  naturales,  en  su  defecto. 

85  Ascendientes  legítimos,  ó  padres  que  reconocieron  á  su  hijo  natural  difunto  (art.  3586). 
88  Estos  pudieron  omitirse,  pues  quedaban  comprendidos  entre  los  descendientes. 

87  Difieren  estos  de  los  ascendientes,  descendientes  y  cónyuges,  en  que  no  son  here- 
deros forzosos :  es  decir,  que  no  tienen  legítima  (vé  el  art.  3594  y  sig.)  y  no  están,  por 
consiguiente,  sujetos  á  desheredación  (vé  el  art.  3746). 

Los  parientes  colaterales  legítimos  se  heredan  entre  sí,  y  creemos  que  lo  mismo  suce- 
derá entre  parientes  ilegítimos  (vé  los  arts.  365  y  366),  pues  lo  único  prohibido  por  el  ar- 
tículo 3584  es  que  los  parientes  legítimos  y  los  naturales  se  hereden  mutuamente,  y  el 
presente  no  distingue. 
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próximos  en  grado  88  hasta  el  sesto  iuclusive,  "  salvo  el  derecho  de  represen- 
tación para  concurrir  los  sobrinos  con  sus  tios.  40  Los  iguales  en  grado  here- 
darán por  partes  iguales.  41 

3588.  Art.  22.  —  El  hermano  de  padre  y  madre  escluye  en  la  sucesión  del 
hermano  difunto,  al  medio  hermano  ó  que  solo  lo  es  de  padre  ó  de  madre.  [Vé 
art.  360].  " 

3589.  Art.  23.  —  Cuando  el  difunto  no  deja  hermanos  enteros  ni  hijos  de 
estos,  "  y  sí  solo  medios  hermanos,  sucederán  estos  de  la  misma  manera  que  los 
hermanos  de  ambos  lados, 4*  y  sus  hijos  sucederán  49  al  hermano  muerto.  De  Go- 
yena 768'  d  770°. 

Art.  22.  —  LL.  5a  y  6a,  Tít.  13,  Part.  6a.  —  L.  12,  Tít.  6o,  Lib.  3o,  Fuero  Real.  —  Lo» 
Códigos  de  Ñapóles,  tie  Luisiana  y  de  Vaud  no  reconocen  preferencia  en  la  sucesión  por 
el  doble  vínculo.  El  de  Baviera  admite  el  doble  vínculo  en  las  mismas  personas,  y  con  los 
mismos  efectos  que  tiene  por  la  Lev  de  Partida  y  por  la  Novela  [118J  citada.  El  de  Prusia 
lo  reconoce  en  los  hermanos  y  sus  descendientes  para  escluir  á  los  medios  hermanos.  El 
Código  Francés  no  da  preferencia  al  doble  vínculo  ;  pero  en  el  caso  de  heredar  los  ascen- 
dientes ó  colaterales,  dispone  [art.  733]  que  la  herencia  se  divida  en  dos  partes,  una  para 
la  línea  materna  y  otra  para  la  paterna.  Resulta  entonces  necesariamente,  que  el  hermano 
entero  toma  por  lo  menos,  doble  porción  que  el  medio  hermano,  porque  la  toma  en  ambas 
líneas.  [De  Goyena,  760°j.  Goyena,  en  el  apéndice  décimo  [Tom.  2o,  pa*g.  351],  ataca  la 
preferencia  que  se  da  al  doble  vínculo  ;  porque  dice  :  «  que  hay  el  mismo  amor  entre  los 
Iiermanos  enteros  y  los  medios  hermanos,  y  propone  que  estos  últimos  tomen  de  la  su- 
cesión la  mitad  de* lo  que  toman  los  hermanos  de  ambos  lados».  Nosotros  no  vemos  razón 
alguna  de  consideración  para  apartamos  de  la  legislación  que  hasta  ahora  nos  ha  regido. 

Art.  23.  —  La  L.  6a,  Tít.  13,  Part.  6a,  v  12,  Tít.  6o,  Lib.  3°,  Fuero  Real,  ordena  que  se 
suceda  por  líneas,  tomando  los  consanguíneos  los  bienes  que  vinieren  del  difunto  por  su 
padre,  y  ios  utorinos  lo  que  les  viniere  por  su  madre.  fDe  Goyena,  allí].  En  esta  materia 
las  leyes  españolas  se  separan  de  la  ley  romana,  pues  la  Novela  118  habia  quitado  la 
diferencia  entre  agnados  y  cognados. 


**  Vé  el  artículo  3518  con  la  nota  4a. 

s&  Lo  que  comprende,  entre  otros,  a*  los  hijos  de  primos  hermanos  (vé  el  art.  353). 
Puede  verso  el  'artículo  772  de  Goyena^  Nuestro  inciso  es  sugerido  por  el  artículo  992 
chileno,  reglas  Ia  y  2a. 

40  ü  otros  descendientes  del  hermano  (art.  3562),  que  seria  punto  menos  que  imposible 
que  saliesen  del  G°  grado,  en  que  están  los  tataranietos. 

41  Goyena  771°  §  2o.  Es  decir,  por  personas  ó  por  cabezas  (nota  29  al  art.  3565). 

4*  Por  esto  se  le  da  preferencia  en  la  tutela  de  su  hermano  bilateral  (arl.  390  n*  4°).  En 
el  sentido  del  artículo,  Acevedo  1129°  §  2o,  citando  la  ley  5a  de  Partida:  la  ley  6a  es  con- 
traria (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3589  siguiente). 

48  Ni  quedan  descendientes  de  estos,  debió  decirse ;  pues,  estendiéndose  la  representa- 
ción á  aquellos  (arts.  3562  y  3563),  pueden  escluir  siempre  á  los  medios  hermanos. 

41  Vé  la  nota  37. 

46  Entendemos  que  los  hijos  de  los  medios  hermanos  sucederán  á  sus  tios,  represen- 
tando á  sus  padres  premuertos,  pues  los  sobrinos  solo  ab  intestato  suceden  por  el  derecho 
de  representación.  En  este  sentido,  Goyena  770°. 
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CAPÍTULO  VII 

SUCESIÓN   DEL  FISCO 

[Vé  arts.  2344  n-  3°  y  3547  inc.  2°] 

3590.  Art.  24.  —  A  falta  de  los  que  tengan  derecho  á  heredar  4e  conforme  á  lo 
dispuesto  anteriormente,  los  bienes  del  difunto,  sean  raíces  ó  muebles,  que  se 
encuentren  en  el  territorio  de  la  República,  4r  ya  sea  estrangero  ó  ciudadano 
argentino,  corresponden  al  Fisco  [de  Goyena  7&3°,  y  Aubry,  §  606  nota  7*],  Pro- 
vincial ó  Nacional,  según  fueren  las  leyes  que  rigieren  á  este  respecto. 

3591.  Art.  2o.  —  Los  derechos  y  las  obligaciones  del  Estado  en  general  ó  de 
los  Estados  particulares,  en  el  caso  del  artículo  anterior,  serán  los  mismos  que  los 
de  los  herederos.  Goyena  784°;  Zachariw,  §  371  nota  3a;  Demolombe  XIV, 
180  d  182.  " 

Para  que  el  Estado  pueda  apoderarse  de  los  bienes  de  una  sucesión  vacante,  el 
juez  debe  entregarlos  bajo  inventario  y  tasación  judicial.  De  Goyena  784°  y  785a.  *9 

El  Fisco  solo  responde  por  la  suma  que  importan  los  bienes.  Goyena  y  Zacha- 
ricB,  allí.  60 

CAPÍTULO  VIII 

SUCESIÓN  DE   LOS   BIENES  RESERVADOS 

3592.  Art.  26.  —  Si  á  la  muerte  del  padre  ó  de  la  madre  que  contrajo  segundo 
matrimonio,  no  existen  hijos,  ni  descendientes  legítimos  del  primer  matrimonio, 

Art.  21.  — L.  3a,  TU.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  L.  1»,  Tít.  22,  Lib.  10,  ídem.  — L.  6*, 
Tít.  13,  Part.  61.  [De  Goyena,  allí].  —  El  Estado,  en  realidad  no  es  un  heredero  ni  un  su- 
cesor en  el  sentido  técnico  de  la  palabra  ;  porque  él  adquiere  los  bienes  de  un  muerto, 
Srecisamente  en  virtud  de  un  título  que  supone  que  no  haya  herederos  Merlin,  verb. 
tíshérence.  —  Es  en  virtud  de  su  derecho  de  soberanía,  que  el  Estado  adquiere  los  bienes 
sin  dueño,  que  se  encuentren  en  su  territorio,  sean  muebles  ó  inmuebles,  pues  no  se 
puede  permitir  que  un  Estado  estrangero  ejerza  en  el  territorio  un  acto  de  soberanía,  apro- 
piándose bienes  sin  dueño  conocido.  Algunos  han  querido  objetar  respecto  á  los  bienes 
muebles  la  máxima  :  Mobilia  sequuntur  personam;  pero  precisamente  en  tal  caso  no  hay 
persona :  todo  vínculo  entre  la  persona  y  la  cosa  ha  desaparecido,  porque  el  propietario 
muerto  no  ha  dejado  representante.  De  Demolombe,  XIV,  177  al  fin  y  178  2°]. 

4a  Precedida  declaración  de  la  vacancia  definitiva  de  la  herencia.  Vé  los  artículos  3516 
y  3591  inciso  2°. 

47  Y  no  los  que  se  encuentren  en  el  estrangero,  pues  cada  nación  tiene  igual  derecho  á 
los  bienes  existentes  en  su  territorio  respectivo.  Vé  los  artículos  10,  11,  3285,  y  especial- 
mente la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3600. 

48  Así,  el  Estado  debe  dar  cumplimiento  á  las  disposiciones  válidas  del  difunto;  es  po- 
seedor de  buena  fé  y  tendrá  derecho  de  prescribir. 

En  el  mismo  inciso  debe  leerse,  Enlodo  general,  como  dicen  los  artículos  2311  ú  2314  y 
3517,  en  vez  de  Estado  en  general. 

°  El  Estado  no  puede,  pues,  tomarlos  de  propia  autoridad,  sino  que  debe  pedir  la  po- 
sesión judicial  de  la  herencia.  Vé  el  artículo  3111  con  sus  notas. 

40  Como  los  menores  y  demás  incapaces  (vé  el  art.  3366  con  sus  notas) . 
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aunque  existan  herederos,  estos  no  tienen  ningún  derecho  á  suceder  en  los  bienes 
reservados.  De  Goyena,  allí.  [Art.  238]. 


TÍTULO  X 
De  la  porción  legítima  de  los  herederos  forzosos 

3593.  Art.  1°.  —  La  legítima  de  los  herederos  forzosos  a  es  un  derecho  de  suce- 
sión limitado  á  determinada  porción  de  la  herencia.  La  capacidad  del  testador 
para  hacer  sus  disposiciones  testamentarias  respecto  de  su  patrimonio,  solo  se 
estiende  hasta  la  concurrencia  de  la  porción  legítima  que  la  ley  asigna  á  sus  here- 
deros. * 

3594.  Art.  2°.  —  Tienen  una  porción  legítima,  todos  los  llamados  á  la  sucesión 
intestada  en  el  orden  y  modo  determinado  en  el  Título  anterior.  De  Aubry, 
§  679  n* 1%  y  Chile  1183°.  8 

3595.  Art.  3°.  —  La  porción  legítima  de  los  hijos  legítimos  *  es  cuatro  quintos 
de  todos  los  bienes  existentes  á  la  muerte  del  testador  y  de  los  que  deben  colacio- 

Xrt.  26.  —  Véase  Goyena,  art.  801,  Novela  2",  Cap.  2°,  y  Novela  22,  Cap.  26.  —  L.  3\ 
Tít.  9°,  Lib.  5o,  Cód.  Romano.  —  Suponed  que  una  madre  viuda  herede  el  haber  paterno  " 
de  un  hijo  muerto ;  que  ha  contraído  segundo  matrimonio,  teniendo  una  hija  del  primero. 
Para  esta  seria  sin  duda  la  reserva  de  la  herencia  paterna  51  del  hermano  muerto.  Esta 
hija  se  casa,  tiene  un  hijo,  y  muere:  los  bienes  para  ella  reservados,  pasan  á  su  hijo.  Pero 
este  hijo  muere  también,  y  lo  hereda  su  padre  legítimo.  El  articulo  dispone  que,  sin  em- 
bargo de  ser  el  padre  heredero  de  su  hijo,  a  quien  correspondían  los  bienes  reseñados, 
no  heredera  en  ellos,  "  y  que  la  reserva  queda  concluida,  volviendo  los  bienes  reserva- 
dos á  ser  propiedad  de  la  viuda  que  contrajo  secundo  matrimonio.  La  razón,  dice  Goyena, 
es  porque  el  objeto  de  la  reserva  es  favorecer  a  los  hijos  y  descendientes  legítimos  del 
primer  matrimonio,  y  nó  á  sus  herederos,  respecto  á  los  cuales  no  obran  las  considera- 
ciones porque  fué  introducida.  [De  Goyena,  allí]. 

61  Esta  palabra  está  demás:  vé  el  artículo  237. 
"  Aunque  herede  los  demás  bienes  del  hijo. 
1  Vé  el  artículo  3716. 

*  La  redacción  de  este  inciso  carece  tanto  de  claridad  y  precisión  que  mas  bien  vierte 
el  pensamiento  contrario. 

La  ley  divide  el  patrimonio  del  difunto  que  tiene  herederos  forzosos,  en  dos  porciones : 
una  disponible  (vé  el  art.  3607)  y  otra  indisponible,  que  constituye  la  porción  necesaria  de 
los  herederos  forzosos,  ó  sea  la  legitima  (art.  3593).  De  manera  que,  determinada  la  última, 
la  otra  fracción  de  la  herencia,  forma  la  porción  llamada  disponible. 

•  Pero  los  colaterales  no  tienen  legítima,  como  resulta  de  los  cinco  artículos  siguientes 
y  es  corriente  en  derecho.  Así,  no  es  preciso  desheredarlos  especialmente  (vé  los  arts.  3746 
á  3750).  Es  entendido  que  el  Fisco,  que  no  es  propiamente  heredero  (nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  3590),  no  tiene  legítima. 

4  0  de  sus  representantes  (Demolombe,  XIX,  76 ;  Chile  1182°  n°  1°  y  arg.  de  nuestro 
art.  3551);  y  sea  que  estén  solos,  ó  que  concurriendo  con  el  cónyuge  ó  con  los  hijos  natu- 
rales, tengan  que  dividirse  los  4/5  de  legítima  (inc.  2*  de  este  art.).  Así,  la  porción  dispo- 
nible es  en  este  caso  de  un  quinto  únicamente.  Por  el  Código  Italiano,  801\una  mitad. 
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narse  s  á  la  masa  de  la  herencia ;  observándose  en  su  distribución  lo  dispuesto  en 
los  artículos  6o  y  15  del  Título  anterior. 

3596.  Art.  4°.  —  La  legítima  de  los  ascendientes e  es  de  dos  tercios  de  los  bienes 
de  la  sucesión,  observándose  en  su  distribución  los  artículos  l9  y  16  7  del  Título 
anterior. 

3597.  Art.  5°.  —  La  legítima  de  los  cónyuges,  cuando  no  existen  descendientes 
ó  ascendientes  del  difunto, 8  será  la  mitad  de  los  bienes  de  la  sucesión  del  cónyuge 
muerto,  aunque  los  bienes  de  la  sucesión  sean  gananciales.  9 

3598.  Art.  6°.  — -  No  teniendo  el  testador  descendientes  ni  ascendientes  legíti- 
mos, 10  ni  quedando  viudo  ó  viuda,  n  la  legítima  de  sus  hijos  naturales  lf  será 
la  mitad  de  los  bienes  que  á  su  muerte  queden. 

3599.  Art.  7°.  — La  legítima  de  los  padres  naturales  que  hubieren  reconocido  " 

6  Con  esta  palabra  hay  que  comprender  no  solo  los  valores  de  los  bienes  (art.  3479)  que 
recibieron  los  herederos  á  cuenta  de  legítima,  sino  el  valor  de  todas  las  donaciones  hechas 
en  vida  por  el  testador  (art.  3604  inc.  2*). 

8  Entiéndase  solo  de  los  ascendientes  legítimos,  pues  la  de  los  padres  naturales  es  la 
que  el  artículo  3599  determina.  Cuando  hay  descendientes  legítimos,  los  ascendientes 
tienen  legítima,  si  por  indignidad  ó  desheredación  de  los  primeros,  les  toca  heredar  (De- 
molombe,  XIX,  116,  etc.;  en  contra  Auhry,  §  680  nota  10):  argumento  del  artículo  3569 
combinado  con  el  3591.  Los  artículos  del  Título  anterior,  así  como  los  artículos  3597  á 
3599  hablan  de  que  queden,  existan,  hayan  6  dejen  ciertos  parientes,  porque  legislan  el 
caso  mas  frecuente  (de  eo  quo  fU  plerumquej.  Lo  mismo  será  en  el  caso  de  renuncia  de 
los  descendientes  (arg.  del  art.  3355),  salvo  en  los  casos  de  los  artículos'  3356  y  3556  in- 
ciso 2o. 

Por  el  Código  Italiano,  807°,  la  legítima  es  solo  un  tercio. 

7  Y  también  el  artículo  3583,  en  su  caso. 

8  Cuando  existen  descendientes  ó  ascendientes  legítimos,  la  parte  del  cónyuge  se  toma 
y  está  garantida  en  la  legítima  respectiva  de  aquellos.  —  Cuando  el  testador  no  tiene  mas 
heredero  forzoso  que  su  cónyuge,  su  porción  disponible  es  según  el  presente  artículo  la 
mitad  de  todos  los  bienes ,  y  esa  porción  disponible  es  igual,  cuando  los  hijos  naturales 
son  los  únicos  herederos  (art.  3798).  Creemos,  pues,  que  esa  porción  no  debe  variar,  cuando 
concurran  el  cónyuge  y  los  hijos  naturales :  argumento  del  artículo  anterior,  especialmente 
del  inciso  2*. 

9  ¿  De  modo  que  por  testamento  puede  heredar  mayor  cantidad  que  ab  intestato  (vé  el 
art.  3578),  puesto  que  ademas  de  la  mitad  de  gananciales  tendrá  la  mitad  de  la  herencia  do 
su  cónyuge?  No,  pues,  hemos  opinado  que  cuando  no  hay  ascendientes  ni  descendientes, 
todos  los  bienes  corresponden  al  cónyuge,  según  el  artículo  3574  (nota  19  al  art.  357B 
citado). 

10  Cuando  existen  ascendientes  ó  descendientes  legítimos,  la  parte  del  hijo  natural  se 
toma  y  está  garantida  en  la  legítima  de  aquellos  (nota  8a). 

11  Si  concurre  el  cónyuge,  toma  cada  uno  un  cuarto  (arg.  del  art.  3599  inc.  3°),  y  la  por- 
ción disponible  del  cónyuge  es  siempre  la  mitad  (nota  8a).  Uno  de  los  defectos  del  artículo 
3573  es  no  garantir  al  cónyuge  una  porción  fija  é  independiente  del  número  de  as- 
cendientes. 

11  0  de  sus  sucesores  legítimos  que  les  representen  (art.  3585). 

11  Vé  el  artículo  3586. 
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al  hijo  natural,  cuando  este  no  dejare  descendientes  legítimos  ni  cónyuge  sobre- 
viviente ni  hijos  naturales,  14  será  la  mitad  de  los  bienes  dejados  por  el  hyo  na- 
tural. 1B  Si  quedasen  hijos  legítimos  ó  hijos  naturales  legalmente  reconocidos,  x* 
el  padre  natural  no  tiene  legítima  alguna.  Si  solo  quedase  17  viudo  ó  viuda,  la 
legítima  del  padre  natural  será  un  cuarto  de  la  sucesión.  1§ 

3600.  Art.  8*.  —  El  testador  no  puede  imponer  gravamen  ni  condición  alguna 
á  las  porciones  legítimas  declaradas  en  este  Título.  Si  lo  hiciere,  se  tendrán  por  no> 
escritas.  De  Goyena  643° ;  Aubry,  §  679  nota  3a,  etc.  [Vé  art.  1238]. 

3601.  Art.  9°.  —  Toda  renuncia  ó  pacto  sobre  la  legítima  futura  entre  aquellos 
que  la  declaran  y  los  coherederos  l9*  forzosos,  es  de  ningún  valor.  Los  herederos 
pueden  reclamar  su  respectiva  legítima ;  90  pero  deberán  traer  á  colación  lo  que 
hubiesen  recibido  por  el  contrato  ó  renuncia.  De  Goyena  646°.  *l 

Art.  8*.  —  L.  17,  Tít.  Ia,  Part.  6*,  dice :  Libre  e  quita  (la  legítimo)  e  sin  agravamiento  é 
sin  ninguna  condición;  é  si  la  pone  no  cnpesen  al  fito  heredero  maguer  non  se  cumplan.  Lo 
mismo  la  L.  11,  Tít.  4°,  Part.  6a.  [De  Goyena,  allí].  —  Véase  Troplong,  Testament,  sobre 
el  art.  916.  Cuando  en  los  cinco  artículos  anteriores  hablamos  de  las  porciones  legítimas, 
nos  referimos  á  los  bienes  que  existen  en  la  República.  Supóngase  que  una  persona 
muere  en  Buenos  Aires,  dejando  cien  mil  pesos  aquí  y  cien  mil  pesos  en  Francia.  Los 
bienes  que  estén  en  la  República  se  regirán  por  nuestras  leyes,  y  los  que  estéuen  Francia 
por  las  ae  aquel  país.  Habrá,  pues,  tantas  sucesiones  cuantos  sean  los  países  en  que  hu- 
biesen quedado  bienes  del  difunto.  19  Así,  la  máxima  común  es  :  quocl  [léase  quot]  sunl 
bona  diversis  territoriis  obnoxia,  totidem  patHmonia  intelliguntur.  —  Véase  Demolombe, 
Tom.  l\  n°  93. 

Art.  9o.  —  L.  35,  Tít.  28,  Lib.  3*  Cód.  Romano.  —  Cód.  Francés,  art.  791.  —  De  Ña- 
póles, art.  836  jde  Goyena,  allí],  y  las  disposiciones  establecidas  respecto  á  los  contratos- 
de  herencia  de  personas  vivas.  [Arts.  848,  1176, 1451,  3313  y  3955]. 

14  Debió  limitarse  á  decir,  cuando  este  no  dejare  cónyuge,  pues  los  descendientes  legíti- 
mos ó  naturales  escluyen  á  los  padres  naturales  (art.  3586),  y  así  pudo  omitirse  también 
el  inciso  2°.  La  redacción  del  artículo  3596  justifica  nuestras  observaciones.  Vé  la  nota  17. 

18  Igual  á  la  legítima  del  hijo  natural,  cuando  no  hay  otros  herederos  forzosos  (artículo 
anterior).  Vé  la  nota  16. 

,e  Estas  palabras  no  hacen  mas  falta  aquí  que  en  el  artículo  3586.  Vé  la  nota  13.  La  única 
conclusión  que  de  este  inciso  podría  sacarse,  es  que  cuando  quedan  descendientes,  los 
padres  naturales,  aunque  vengan  á  heredar  á  su  hijo  por  cualquier  causa,  no  tienen  legí- 
tima (vé  la  nota  6a) . 

17  0  mejor,  si  solo  concurriese'  á  la  sucesión,  pues  si  en  virtud  de  los  artículos  3575  á 
3577  no  hereda  el  cónyuge,  se  aplica  siempre  la  disposición  de  nuestro  inciso  1*.  —  El 
inhábil  para  heredar,  como  el  indigno  y  el  desheredado  deben  reputarse  como  no  existen- 
tes, salvo  para  los  efectos  de  la  representación,  y  como  únicos  herederos  á  los  demás  que 
puedan  existir.  Decimos  lo  mismo  del  esposo  renunciante  (vé  la  nota  8a). 

11  El  otro  cuarto  será  la  legítima  del  cónyuge,  y  la  mitad  será  siempre  la  porción  dis- 
ponible (notas  8a  y  11). . 

19  Esta  doctrina  ha  sido  modificada  por¡el  mismo  Demolombe,  XIII,  199,  en  el  sentido  de 
nuestro  artículo  3472,  y  no  es  conforme  al  3285.  • 

lf*  Léase  herederos,  como  dice  Goyena  y  lo  exige  el  sentido. 

*°  Por  medio  de  la  petición  de  herencia,  acompañada  ó  no  de  la  nulidad  de  testamento  ó 
partición  de  ascendiente,  ó  de  la  reducción  ó  anulación  de  las  disposiciones  testamenta- 
rias ó  entre  vivos  que  ataquen  la  legítima.  Vé  los  artículos  3530,  3538,  3539  y  3602  á  3604. 

*l  Se  colaciona  el  valor  de  lo  recibido  (art.  3479);  es  decir,  se  imputa  á  la  legítima  del 
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3602.  Art.  10.  —  El  heredero  forzoso,  á  quien  el  testador  dejase  por  cualquier 
título,  menos  de  la  legítima,  solo  podrá  pedir  su  complemento.  Goyena  645*.  [Vé 
arts.  3533  al  fin,  3538  inc.  1'  y  3539].  " 

3603.  Art.  11.  —  Las  disposiciones  testamentarias  que  mengüen  la  legítima  de 
los  herederos  forzosos,  se  reducirán,  "  á  solicitud  de  estos,  **  á  los  términos 
debidos.  De  Goyena  647°. 

3604.  Art.  12.  — -  Para  fijar  la  legítima,  se  atenderá  al  valor  de  los  bienes 
quedados  por  muerte  del  testador.  *5  Al  valor  líquido  de  los  bienes  hereditarios 
se  agregará  el  que  tenían  las  donaciones  *•  del  mismo  testador  al  tiempo  en  que 
las  hizo.  No  se  llegará  á  las  donaciones  ,7  mientras  pueda  cubrirse  la  legítima 
reduciendo  á  prorata,  M  ó  dejando  sin  efecto,  si  fuese  necesario,  las  disposiciones 

Art,  10.  —  Véase  L.  5',  Tít.  8°,  Part.  6a.  [De  Goyena,  allí].  —  Instit.,  Lib.  2d,  Tít.  18, 
§3°. 

Art.  11.  —  Cód.  Francés,  art.  920. 


heredero  forzoso,  como  si  fuera  un  anticipo  de  ella.  Esta  conclusión  no  es  la  mas  jurídica, 
pues  siendo  nulo  el  acto  (inc.  1°,  etc.),  el  heredero  debería  restituir  la  misma  cosa  recibida 
(art.  1051,  arg.  del  1052,  y  especialmente  1053),  y  aun  sus  frutos  (art.  1055),  pues  no  siendo 
poseedor  de  buena  fé  (art.  2358),  no  podría  hacerlos  suyos :  vé  los  artículos  2125  y  2140. 

"  Cuando  sin  desheredarle  (art.  3747),  lo  omite  ó  nada  le  deja,  se  aplica  el  artículo  3717. 

"  0  dejarán  sin  defecto,  si  fuere  preciso  (art.  3604  inc.  3°).  A  esta  acción  es  aplicable 
el  artículo  1025,  pues  como  la  pauliana  y  demás  acciones  rescisorias,  es  puramente  perso- 
nal, aunque  pueda  tener  por  resultado  la  reivindicación.  Puede  decirse  que  la  disposición 
testamentaria  escesiva,  como  la  donación  inoficiosa,  no  es  nula  sino  simplemente  anula- 
ble  (art.  1017),  y  que  así  puede  fundar  la  prescripción  ordinaria  (nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  4014).  En  este  sentido,  Demolombe,  XIX,  190  y  237.  Compara  con  los  artículos  4014 
citado  y  4015. 

Todo  lo  dicho  debiera  ser  estensivo  á  la  donación  inoficiosa  (art.  920  francés,  y  nuestro 
art.  1833  con  su  arg.);  pero  el  artículo  3957  concede  una  acción  real. 

**  0  de  sus  acreedores  personales  (art.  1197)  y  de  los  acreedores  hereditarios  (siempre 
á  nombre  del  heredero),  cuando  el  heredero  ha  aceptado  la  herencia  pura  y  simplemente 
(arts.  3345,  3411  y  arg.  de  los  arts.  3374,  3443  y  especialmente  del  3485  con  la  nota  99). 
Vé  en  este  sentido  á  Aubry,  §  685  notas  1*  y  2";  á  Demolombe,  XIX,  209,  210,  212  y  216 
é  220.  Vé  nuestra  nota  71  al  artículo  3350.  La  acción  de  reducción,  una  vez  que  haya  na- 
cido con  la  apertura  de  la  sucesión,  puede  renunciarse  espresa  ó  tácitamente  (arts.  873  y  874, 
y  arg.  de  los  arts.  3510  y  3601  inc.  V).  Vé  el  artículo  875  y  á  Demolombe,  n*  225  á  231. 

,s  Sobre  este  tópico,  lo  mismo  que  sobre  las  deudas  que  hay  que  rebajar  de  la  masa  ó 
acerbo  hereditario,  traen  detalles  interesantes,  Demolombe,  XIX,  250  á299,  350  á  362  y  396 
á  418  bis,  y  Aubry,  §  681,  4a  edición.  Nótense  las  palabras  «  valor  líquido  de  los  bienes 
hereditarios  ». 

■•  A  fin  de  reconstruir  el  patrimonio,  apreciar  así  las  donaciones  y  legados  inoficiosos, 
é  imputar  á  las  hijuelas  los  valores  sugetos  á  colación. 

*7  Es  decir,  no  se  locarán  6  reducirán  las  donaciones Este  inciso  debió,  como  en 

Goyena,  formar  un  artículo  separado. 

"  Esto  debe  entenderse  con  sujeción  al  artículo  3797. 
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testamentarias.  De  Goyena  648°  y  649*  n"  1«  y  2f ;  Cód.  Francés  922a,  923%  925* 
y  926°.  »• 

5505.  Art.  13. —  Si  la  disposición  testamentaria  es  de  un  usufructo, ,0  ó  de  una 
renta  vitalicia,  cuyo  valor  esceda  la  cantidad  disponible  por  el  testador,  los  here- 
deros legítimos  80  tendrán  opción,  á  ejecutar  la  disposición  testamentaria,  ó  á 
entregar  ai  beneficiado  la  cantidad  disponible.  De  Cód.  Francés  917* ;  Goyena  649* 
n'2».  «-1 

Art.  12.  —  Véase  Goyena,  arts.  648  y  649,  y  las  notas  á  estos  artículos,  como  también 
la  nota  al  art.  951. 

Art.  13.  —  Cód.  Francés,  art.  911  [léase  917],  y  sobre  él  Tronlong.  —  La  disposición 
testamentaria  croando  un  usufructo  y  una  renta  vitalicia  no  es  reaucible ;  pero  si  el  here- 
dero legítimo  cree  que  le  es  onerosa,  tiene  derecho  para  obligar  al  legatario  á  recibir 
en  su  lugar  la  cantidad  de  que  el  testador  podia  disponer.  El  legatario  no  puede  quejarse, 
pues  que  se  le  entrega  todo  lo  que  el  dimnto  podia  dejarle. 

19  0  con  mas  precisión  los  legados,  puesto  que  la  institución  de  heredero  no  es  compa- 
tible con  la  reclamación. 

Estas  disposiciones  no  serán  generalmente  otras  que  los  legados,  puesto  que  la  institución 
de  heredero  solo  puede  coexistir  con  la  reclamación  de  una  legítima,  en  el  caso  en  que, 
habiendo  sido  instituidos  herederos  el  legitimario  conjuntamente  (vé  el  art.  3717)  con  otra 
persona  que  no  lo  sea,  aquel  repudie  la  herencia  y  tome  su  legítima  (art.  3356). 

80  0  mas  propiamente  for sosos  (art.  francés  y  Goyena),  que  son  los  que  tienen  legítima 
(arts.  3593  y  3746). 

91  Como  el  heredero  forzoso  tiene  derecho  á  tomar  su  legítima  libre  de  toda  carga 
(art.  3600  y  su  arg.  y  arg.  de  los  arts.  3356,  3602  y  3603)  y  no  es  posible  avaluar  con 
exactitud  un  legado  de  usufructo  ó  de  renta  vitalicia,  el  artículo  autoriza  al  heredero  á 
ejecutar  el  legado  ó  entregar  la  porción  disponible. 

De  que  resulta :  V  Que  el  heredero,  que  no  ha  aceptado  la  herencia  pura  y  simplemente 
(art.  3313),  tiene  una  opción  completamente  libre  y  no  necesita  demostrar  que  el  valor  del 
legado  escede  la  cantidad  disponible,  pues  el  artículo  3356  citado  le  autoriza  á  renunciar 
al  todo  ó  á  una  parte  de  esta  última  y  atenerse  á  su  legítima ;  2°  Que,  por  tanto,  cada  here- 
dero puede  ejercer  ó  no  la  opción  y  no  es  preciso  que  todos  se  pongan  de  acuerdo,  por  lo 
mismo  que  la  facultad  de  renunciar  y  atenerse  á  su  legítima  es  personal  á  cada  heredero ; 
y  porque,  como  cualquier  otro  derecho  perteneciente  á  varios  acreedores,  el  derecho  al- 
ternativo se  divide  entre  estos,  y  existen  tantos  créditos  como  personas  acreedoras  (arts.  691 
y  693).  Un  derecho  de  opción  tampoco  nada  tiene  de  indivisible.  La  razón  que  da  Demo- 
lombe,  XIX,  454,  de  que  los  derechos  del  difunto  se  dividen  entre  sus  herederos,  no  tiene  va- 
lor, pues  el  derecho  de  opción  es  concedido  por  el  presente  artículo  al  heredero  directamente, 
y  no  le  viene  del  difunto,  que  jamas  tuvo  ni  pudo  tener  tal  derecho ;  3o  Resulta,  por  último, 
que  la  disposición  de  nuestro  artículo,  tal  como  la  comprendemos,  no  es  mas  que  la  apli- 
cación de  la  facultad  acordada  por  el  artículo  3356,  y  que  el  heredero  forzoso  puede  así 

renunciar  siempre  á  la  porción  disponible  y  atenerse  á  su  legítima Pero  debe  hacerlo 

á  tiempo,  porque  creemos  que  el  presente  artículo  consagra  un  derecho  escepcional,  de  que 
no  puede  usarse  sino  en  los  dos  últimos  casos  previstos  en  él ;  y  que  el  beneficiado  no 
puede  exigir  que  se  pruebe  que  la  disposición  escede  la  porción  disponible,  por  ser  impo- 
sible una  prueba  completa  de  ello,  y  por  falta  de  un  interés  legítimo  para  exigirlo,  pues 
si  escede,  la  opción  no  puede  ser  mas  justificada,  y  si  no  escede,  él  ganaría  con  la  entrega 
de  la  porción  disponible.  Pero  que  si  los  herederos  discrepan,  los  que  quieran  optar  por  la 
entrega  de  la  porción  disponible  deben  ofrecer  la  demostración  probable  de  que  la  dispo- 
sición escede  esa  porción  para  fundar  su  demanda  y  poder  compeler  á  sus  coherederos  á 
optar  por  la  anulación  de  la  disposición  y  entrega  consiguiente  de  la  porción  disponible. 
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3606.  Art.  14.  —  Si  el  testador  ha  entregado  por  contrato,  en  plena  propiedad, 
algunos  bienes  á  uno  de  los  herederos  legítimos,  aunque  sea  con  cargo  de  una 
renta  vitalicia  ó  con  reserva  de  usufructo,  "  el  valor  de  los  bienes  será  imputado 
sobre  la  porción  disponible  del  testador,  y  el  escedente  será  traido  á  la  masa  de  la 
sucesión.  •'  Esta  imputación  y  esta  colación  no  podrán  ser  demandadas  por  los 
herederos  legítimos  •*  que  hubiesen  consentido  en  la  enajenación,  ••  ni  en  ningún 


porque  al  demandante  le  incumbe  demostrar  la  afirmación  que  funda  y  legítima  su  preten- 
sión, tanto  mas  cuando  que  tiende  á  la  anulación  de  un  acto.  Sobre  esta  difícil  materia 
puede  compararse  con  Aubry,  §  684  bis,  desde  notas  6'  á  8a  y  nota  15,  4*  edición,  y  con 
Deraolombe,  n°«  436  á  450,  454  á  456  y  466  á  471,  de  quienes  nos  separamos  completa- 
mente. 

La  cantidad  disponible  debe  entregarse  libre  y  plena,  aunque  el  usufructo  estuviese  so- 
metido á  condiciones  ó  cargas,  pues  ni  la  ley  autoriza  la  conclusión  contraria,  ni  es  jurí- 
dico, que  estinguida  una  obligación  para  transformarse  en  otra  diversa,  pasen  á  la  2a  las 
cargas  y  condiciones  de  la  Ia ;  ya  porque  el  artículo  libra  á  la  voluntad  del  heredero  la 
transformación  de  una  obligación  en  otra,  dejando  sin  efecto  el  contrato  celebrado  por  el 
difunto  ;  ya  porque  estinguida  una  obligación  principal  se  estingue  necesariamente  la  ac- 
cesoria (art.  525);  ya  también  porque  la  novación  estingue  la  obligación  principal  con  sus 
accesorios  (art.  803  inc.  Io).  En  contra,  Aubry,  §  684  bis,  nota  17,  4a  edición  ¡  y  en  apoyo, 
vé  á  Demolomhe,  nM  461  y  472  ó  475. 

•*  ¿  Cómo  esplicar  esto  de  entregar  en  plena  propiedad  bienes,  aunque  sea  con  reserva 
de  usufructo,  puesto  que  la  segregación  de  este  derecho  real  hace  menos  plena  la  propiedad 
(final  del  art.  2509),  y  la  donación  simple  se  imputa  siempre,  no  en  la  porción  disponible, 
sino  en  la  parte  hereditaria  del  donatario  (arts.  1807  inc.  2°  y  3178)  ?  Y  si  la  ley  consi- 
dera simulados  aun  los  contratos  onerosos  celebrados  con  la  mas  perfecta  buena  fé,  ¿qué 
podría  justificar  tan  estraordinaria  disposición  ?  ¿  no  seria  preferible  prohibir  absolutamente 
los  contratos  entre  padres  é  hijos  ?  Vé  el  artículo  279.  Y  si  la  ley  reputa  simulado  un  con- 
trato oneroso,  ¿  qué  valor  puede  tener  la  circunstancia  de  que  el  testador  se  haya  reser- 
vado el  usufructo,  caso  en  que  la  simulación  se  hace  mas  sospechosa  ? 

Nosotros  entendemos  este  artículo  como  el  918  francés,  de  que  es  tomado,  el  cual  esta- 
blece :  «El  valor  de  la  propiedad  plena  de  bienes  enajenados  á  un  sucesible  en  línea 
«  recta,  sea  con  cargo  de  renta  vitalicia ó  con  reserva  de  usufructo,  se  imputará  etc.» 

La  naturaleza  del  acto  y  el  carácter  de  heredero  presuntivo  de  la  persona  á  cuyo  favor 
se  hace  la  enajenación,  así  como  la  estrema  dificultad  de  avaluar  derechos  vitalicios  y  ca- 
racterizar su  enajenación,  hacen  que  esta  sea  reputada  como  una  donación  puramente 
gratuita,  hecha  con  el  único  propósito  de  mejorar  á  uno  de  los  herederos.  La  ley  dispone 
en  consecuencia  que  esos  valores  se  colacionen  no  á  la  legítima  del  donatario,  sino 
que  se  imputen  á  la  porción  disponible  del  enajenante.  Compara  con  el  artículo  3481  y 
nota  87. 

*•  Con  arreglo  á  los  principios  sobre  reducción  de  donaciones  inoficiosas  por  menoscabo 
de  la  legítima.  Vé  los  artículos  1832  a'  1834  y  3603  con  las  notas  23  y  24. 

Adoptamos  las  doctrinas  de  Aubry,  §  684  ter,  desde  la  nota  6a  hasta  la  2 i,  4a  edición,  con 
preferencia  las  de  Demolombe  (puede  verse  á  XIX,  491  á  537),  sobre  los  puntos  en  que  am- 
bos autores  discrepan. 

84  0  mas  exactamente  forzosos  (nota  30  y  art.  francés).  Es  aquí  aplicable  lo  que  en  la 
nota  24  hemos  dicho. 

,$  Es  una  importante  derogación  á  los  principios  consignados  en  los  artículos  848, 1176, 
1451,  35*0  y  3601,  que  no  permiten  arreglos  de  ninguna  especie  sobre  la  sucesión  y  legí- 
tima futuras. 
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caso  por  los  que  no  tengan  designados  por  la  ley,  una  porción  legítima.   De  Cód. 
Francés,  allí.  '* 

3607.  Art.  15.  —  De  la  porción  disponible  el  testador  puede  hacer  los  legados 
que  estime  conveniente,  ó  mejorar  con  ella  á  sus  herederos  legítimos.  37  JVinguna 
otra  porción  de  la  herencia  puede  ser  detraída  para  mejorar  á  los  herederos  legí- 
timos. " 


TITULO  XI 
De  la  tueetlon  testamentarla 

3608.  Art.  1°.  —  Toda  persona  moral  ó  físicamente  capaz  de  tener  una  voluntad 
y  de  manifestarla, l  tiene  la  facultad  de  disponer  de  sus  bienes  por  testamento, 
con  arreglo  á  las  disposiciones  de  este  Código,  sea  bajo  título  de  institución  de 
herederos,  ó  bajo  el  título  de  legados,  f  ó  bajo  cualquier  otra  denominación 
propia  para  espresar  su  voluntad.  Cód.  Francés  907%  y  Aubry,  §  648  n°  1*.  • 

3609.  Art.  2o.  —  El  testamento  es  un  acto  escrito,  celebrado  con  las  solemnida- 

Art.  14.  —  Cód.  Francés,  art.  918  [L.  5a,  Tít.  8°,  Part.  6a].  — -  Muchos  padres  con  el  fin 
de  eludir  las  leves  fingen  paro  preferir  un  hijo,  contratos  onerosos  que  no  son  siuó  dona- 
ciones disfrazadas.  La  ley  debe  suponer  que  estos  contratos  son  simulados.  Esta  presun- 
ción esjuris  et  de  jure  contra  la  cual  no  se  admite  prueba.  [Vé  nota  99  al  art.  1191], 

Art.  Io.  —  Véase  Cód.  Francés,  art.  967  [y  902].  —  No  reconocemos  los  codicilos   pro- 

Í ñámente  dichos.  Calificamos  con  el  nombre  de  testamento  todos  los  actos  de  última  vo- 
untad,  revestidos  de  las  formalidades  necesarias  para  su  validez,  que  en  este  Cóiligo  se 
establecen. 


*6  Léase,  designada  por  la  ley  una  porción  legítima.  Es  tan  evidente  esto  último,  que 
era  quizá  preferible  onitirlo,  y  no  importa  en  manera  alguna  negar  el  derecho  á  los  cau- 
sahabientes  del  heredero  forzoso  (nota  -21),  ni  obsta  á  que  demostrada  la  simulación  del 
acto,  los- demás  donatarios  exijan  que  se  avalúe  la  donación  para  el  efecto  de  su  reducción 
proporcional  junto  con  las  demás  donaciones  (nota  78  al  art.  1833),  cuando  un  heredero 
forzoso  pida  que  estas  últimas  sean  reducidas  en  cuanto  ofendan  la  legítima. 

•7  En  la  suposición  de  que  no  se  halle  menguada  ó  agotada  por  las  donaciones  no  cola- 
cionables  hechas  en  vida  á  sus  herederos  forzosos  (arts.  1807  inc.  2*  y  3486)  ó  á  estraños  : 
artículo  3601  inciso  3*  y  su  argumento  y  notas  del  Dr.  Velez  al  3357. 

••  Y  menos  con  cualquier  otro  objeto  :  artículo  3593  inciso  2°  con  la  nota  2a,  y  argu- 
mento de  los  artículos  3G02  á  3604.  Vé  el  artículo  3526  inciso  2o;  y  puede  compararse 
con  el  artículo  919  francés. 

1  Esta  adición  al  artículo  francés,  tomada  del  §  648  n°  1°  de  Aubry,  que  dice  moral  y 
físicamente,  es  mas  bien  doctrinaria.  Bastan  los  artículos  3616  á  3619.  Con  la  capacidad 
pxica  se  quiere  significar  la  posibilidad  material  de  espresar  la  voluntad. 

•  Vé  los  artículos  3712  á  3722. 

8  La  denominación  no  cambia  la  verdadera  naturaleza  del  acto.  Scrmo  rei  non  res  ter- 
moni  subiicüur.  Vé  el  artículo  3712,  y  las  notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  3718  y  3609 
siguiente. 
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des  de  la  ley,  por  el  cual  una  persona  dispone  del  todo  ó  parte  de  sus  bienes  para 
después  de  su  muerte.  De  Goyena  555°  y  nota.  * 

3610.  Art.  3°.  —  En  las  disposiciones  testamentarias,  toda  condición  ó  carga, 
lógalo  físicamente  imposible,  ó  contraria  á  las  buenas  costumbres,  anula  la  dispo- 
sición á  que  se  halle  impuesta.  6 

Art.  2°.  —  LL.  1»  y  2a  [y  25],  Tít.  1°,  Part.  6a  —  L.  Ia,  Tít.  Io,  Lib.28,  Dig.  —  Cód.  Fran- 
cés, art.  895. — Napolitano,  art.  81$. —  Holandés,  art.  922.  —  De  Luisiana,  art.  1445.  [Léase, 
1564.  De  Goyena,  allí].  — La  escritura  es  un  elemento  constitutivo  del  testamento  misino. 
[Vé  nota  al  art.  362 1].  Los  intérpretes,  siguiendo  el  Derecho  Romano,  llamaban  testamento 
nuncupativo  al  testamento  hecho  de  viva  voz  :  hicel  ergo  leslanti,  reí  nuncupare  lucíales. 
vel  scribere.  L.  21  [Tít.  1°,  Lib.  28  cit.],  Dig.  —  Qui  leüamenl.  [acere.  Instit.  De  teslament. 
ordin.  [Tít.  10,  Lib.  2o.  Vé  nota  al  art.  3678].  Aunque  esta  forma  puede  ofrecer  ciertas 
ventajas",  no  la  admitimos,  porque  juzgamos  imprudente  autorizar  á  los  moribundos  á  con- 
fiar sus  últimas  disposiciones,  comunmente  muy  importantes,  á  la  irt certidumbre  ó  la  fra- 
gilidad de  la  memoria  de  los  testigos,  cuando  sean  muchas  las  disposiciones  del  testador, 
y  á  todos  los  peligros  de  la  prueba  testimonial.  [De  Demolombe,  XXI,  21]. 

El  artículo  uo  exige  términos  precisos  para  manifestar  la  última  voluntad.  Un  testador 
<]ue  dijese,  quiero  que  Fulano  recoja  mi  sucesión,  doy  todos  mis  bienes  a  Fulano,  habría 
hecho  un  testamento  regular.  Los  términos  empleados  por  el  testador,  por  incorrectos  é 
irregulares  que  sean,  desde  que  el  acto  indique  lo  que  él  había  querido  que  se  hiciese 
después  de  su  muerte  del  todo  ó  parte  de  sus  bienes,  seria  un  testamento  válido,  Vazeille. 
art.  967.  —  Tampoco  altera  la  validez  del  acto,  la  denominación  que  le  dé  el  testador.  [Vé 
notas  á  los  arts.  3718  y  1327].  Sería  válido  aunque  lo  llamase  donación  á  causa  de  muerte, 
ó  codicilo,  aunque  no  haya  donación  á  causa  de  muerte,  ni  la  palabra  codicilo  signifique 
otra  cosa  que  un  testamento  suplementario.  —  Véase  Coin  Delisle,  sobre  el  art.  967, 
n°»  3°  y  siguientes.  — -  Duranton,  Tora.  9*,  n°  6°.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  967,  y  L.  6o, 
Tít.  3°,  Part.  6". 

Art.  3°. —En  contra,  L.  3a,  Tít.  4°,  Part.   6a.  [Goyena,   709°.   A  ce  vedo,  968°].  —  El  Có- 

*  Vé  los  artículos  3712  y  1792.  La  disposición  verbal  ó  hecha  de  palabra  no  vale,  aun- 
que el  heredero  haya  prometido  cumplirla  y  evitado  así  que  fuese  consignada  en  el  testa- 
mento :  artículo  3634  y  su  argumento,  argumento  del  3622  y  notas  del  Dr.  Velez  á  los 
artículos  3624  y  3678.  Pero  el  quo  causó  el  perjuicio  tendrá  que  repararlo  (arts.  1078 
.y  1110). 

Parece  que  el  error  debe  anular  el  testamento  ó  cláusula  testamentaria,  del  mismo  modo 
que  las  donaciones  y  la  partición  de  la  herencia  (artículos  901,  923,  926,  nota  del  Dr.  Ve- 
lez al  927,  y  nuestra  nota  161  al  3515),  por  faltar  en  los  tres  casos  la  intención  ;  pero  esa 
causa  no  se  admitirá  sino  muy  rara  vez  y  difícilmente  (vé  el  art.  3766),  sobre  todo  cuando, 
pudiendo  hacerlo,  el  testador  no  ha  modificado  sus  disposiciones.  Para  su  admisión  habrá 
que  demostrarse  plenamente  que  sin  el  error,  la  liberalidad  no  habría  sido  hecha,  como  si 
queriendo  hacerla  en  favor  de  Pedro  la  dejó  á  favor  de  Juan.  Si  esto  se  prueba,  ó  se  duda 
quien  sea  el  gratificado,  la  disposición  será  nula  (art.  3714  ines.  2°  y  3o  y  su  arg.).  Com- 
para en  este  sentido  con  Demolombe,  XVIII,  389  á  393..-Aubry,  §  65 1  n°  1°,  equipara  el 
error  de  derecho  al  de  hecho,  con  lo  que  estamos  en  completa  disconformidad,  porque  la 
diferencia  entre  ambos  errores  ha  sido  siempre  reconocida  (vé  los  arts.  921,  930  y  2358 
inc.  2o),  y  el  error  de  derecho  será  de  dificilísima  prueba  y  solo  podrá  anular  la  disposi- 
ción, si  consta  en  el  testamento  y  tiene  la  fuerza  de  una  condición. 

En  cuanto  al  dolo  y  á  la  violencia,  vé  la  nota  49  al  artículo  3298. 

6  No  lo  creemos  así,  pues  si  el  testador  ha  estado  en  su  perfecta  razón  (vé  el  art.  3617), 
su  disposición  debe  cumplirse  y  prescindirse  de  la  condición  imposible,  que  no  debe  in- 
fluir en  la  liberalidad  y  reputarse  mas  bien  como  el  efecto  de  la  ignorancia  ó  del  error. 
Ulileper  inutile  non  vitiatur.  Los  artículos  1814  inciso  2o  (vé  el  1804  inc.  Io),  3732,  3733  y 
3783  demuestran  que  las  condiciones  y  los  cargos  (vé  el  art.  564)  legalmente  imposibles 
no  anulan  necesariamente  las  donaciones,  los  legados  y  la  institución  de  heredero.  Demo- 
lombe, XVIII,  200  á205,  defiende  bastante  bien  el  artículo  francés.  Nosotros  no  anularia- 
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3514.  Art.  4°.  —  Son  especialmente  prohibidas  las  condiciones  designadas  i3fi 
el  art.  5°,  Til.  5°,  Sec.  Ia  del  Lib.  2*  de  este  Código.  •   Corresponde  á  los  jueces 

digo  Francés,  art.  900,  también  dispone  lo  contrario.  Ordena  que  se  tenga  por  no  escrita 
toda  condición  ó  carga  cuyo  cumplimiento  sea  física  ó  legalmente  imposible,  y  qoe  Li 
disposición  testamentaria  produzca  su  efecto,  como  si  la  condición  ó  carga  no  existiera. 
En  los  contratos  onerosos  toda  condición,  toda  cláusula  imposible  en  su  cumplimiento. 
contraria  á  las  buenas  costumbres,  ó  prohibida  por  las  leyes,  deja  sin  efecto  la  obligación. 
Así  lo  dispone  el  mismo  Código  Francés  en  el  art.  1138  [léase,  1172],  y  nosotros  hemos 
establecido  lo  mismo  en  el  art.  4°  del  Título  De.  los  obligaciones  condicionales.  [Art-  530  y 
vé  el  561].  ¿  Por  qué,  pues,  disponer  lo  contrario  en  los  testamentos?  Porque  así  lo  orde- 
naba la  ley  romana.  Pero  en  Roma  era  un  deshonor  morir  intestado,  y  esta  idea  hacía  de- 
cidir que  las  condiciones  imposibles  ó  ilícitas,  fuesen  como  no  escritas  en  los  testamentos 
«t  fin  de  que  pudiese  existir  la  disposición  testamentaria.  Se  reconocía  ciertamente,  dice 
Marcndé,  sobre  el  art.  900,  que  en  principio  y  buena  lógica,  la  condición  física  ó  le^al- 
uiente  imposible,  hacia  imposible  el  cumplimiento  de  la  disposición  testamentaria.  Así,  si 
habéis  ordenado  que  Sempronio  sea  vuestro  heredero  si  toca  el  cielo  con  sus  manos,  como 
vos  sabéis  que  jamas  pueae  tocar  el  cielo,  decis  por  esto  mismo  que  no  queréis  que  sea 
vuestro  heredero. 

La  disposición  del  Código  Francés,  contraria  á  todo  principio,5  ha  sido  criticada  por 
?!;ircadé  en  el  lugar  citado.  —  Por  Toullier,  Tom.  5°,  n°  217.  —  Duranton,  Tom.  8°,  n9*  10H 
y  siguientes.  —  Coin  Delisle,  sobre  el  art.  900  n*  4° ;  pero  es  defendida  por  Jlos  anota- 
dores  de]  Zacharice,  §  161,  n°  5o.  [Léase,  nota  4a].  —  Demante,  Tom.  4°,  desde  eín°  16  bi?, 
trata  estensamente  la  materia. 


mos  la  liberalidad,  sino  cuando  fuese  hecha  bajo  una  condición  contraria  á  la  honestidad 
ó  que  exija  la  ejecución  de  un  delito.  Escrito  esto,  vemos  que  nuestra  conclusión  tiene  en 
su  favor  la  alta  autoridad  de  Pothier,  Testamente,  Capítulo  2°,  artículos  6°  y  8'  al  fin.  Tío 
obsta  el  artículo  530,  relativo  á  las  obligaciones  ;  porque  una  liberalidad  testamentaria  se 
hace  generalmente  sin  intervención  del  interesado,  en  momentos  angustiosos,  y  no  siem- 
pre es  posible  reparar  los  defectos  del  testamento.  Vé  la  nota  siguiente. 

Por  lo  demás,  una  condición  no  es  físicamente  imposible  sino  cuando  lo  es  para  todos. 
aunque  su  cumplimiento  sea  de  una  dificultad  estreraa  ó  esceda  las  facultades  del  gratifi- 
cado. Vé  la  nota  2a  al  artículo  530,  y  á  Demolombe,  n*  223.  Aunque  la  condición  abraze 
ademas  del  hecho  imposible  otro  que  sea  posible,  la  disposición  será  siempre  nula  ;  pero 
croemos  que  valdrá,  si  el  beneficiado  podia  optar  por  el  cumplimiento  de  la  condición 
posible  (art.  638  y  su  arg.).  Lo  mismo,  si  la  condición  se  funda  en  un  error,  v.  g.  que  se 
pague  lo  que  se  cree  erróneamente  deber,  pues  si  es  razonable  que  no  haya  obligación  ni 
posibilidad  de  cumplir  tal  condición  (vé  el  n°  227  de  Demolombe),  no  lo  es  menos  que 
no  debe  anular  la  disposición  :  artículo  3791  y  argumento  del  3783  citado.  Porque  una 
condición  falsa  es  muy  distinta  de  una  condición  imposible,  y  el  error  rara  vez  autoriza 
la  anulación  del  acto  (nota  anterior). 

En  principio,  la  condición  se  aprecia  en  el  momento  en  que  con  la  muerte  del  dispo- 
neulc,  comienza  la  existencia  de  la  disposición  (art.  953).  Vé  los  números  228  á  230  de 
Demolombe.  Lo  dicho  de  la  condición  imposible  es  estensivo  á  la  condición  ilícita,  es  de- 
cir, contraria  á  la  ley  ó  á  las  buenas  costumbres. 

6  ¿  Será  nula  la  disposición  hecha  bajo  la  condición  de  casarse  con  la  mujer  á  quien  se 
ha  prometido  matrimonio  ?  Creemos  que  nó\  pues  ello  no  importa  la  promesa  previa  y  ab- 
soluta de  casarse  con  persona  determinada  (vé  el  art.  531  3a),  sino  mas  bien  de  cumplir 
una  obligación  moral  existente,  lo  que  es  antes  plausible  que  ilícito. 

Según  nuestro  artículo,  se  anulará  la  disposición  hecha  bajo  condición  de  casarse  en  la 
ciudad  de  su  residencia,  ó  de  no  casarse  hasta  cierta  edad,  treinta  años,  por  ejemplo,  ó 
antes  de  terminada  su  carrera,  aunque  sea  muy  difícil  justificar  el  acierto  de  tales  pres- 
cripciones (vé  la  nota  anterior).  Creemos  que  lo  mismo  debe  decirse  de  la  disposición  por 
la  que  se  deje  un  usufructo,  uso  ó  habitación,  pensión,  prestación  periódica  ó  renta,  por  el 
tiempo  que  permanezca  soltero  ó  viudo.  En  contra,  Goyena  713°  §  2d. 
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decidir  si  toda  otra 7  condición  ó  carga  entra  en  una  de  las  clases  de  las  condi- 
ciones del  artículo  anterior. 

3642.  Art.  5°.  —  A  las  disposiciones  testamentarias,  hechas  bajo  condición,  es 
aplicable  lo  establecido  respecto  á  las  obligaciones  condicionales.  De  Goyena  708*. 
[Vé  art.  3801].  8 

3643.  Art.  6B.  —  La  ley  del  actual  domicilio  del  testador,  al  tiempo  de  hacer 

Art.  4a.  —  Véase  Vazeille,  sobre  el  art.  900.  [Demolombe,  XVIII,  218  á  320 ;  Aubry, 
§  692].  — Regularmente  los  escritores  de  Derecho  se  estienden  en  disentir  las  condiciones 
que  pueden  encontrarse  en  los  testamentos.  Troplong  ocupa  largas  páginas  en  su  comen- 
tario al  art.  900;  pero  es  imposible  establecer  una  ley  para  cada  condición.  Seguimos, 
pues,  el  consejo  de  Marcadé  y  Zacharia?,  dejando  á  la  apreciación  de  los  jueces  resolver 
si  una  condición  impuesta  en  un  testamento  á  mas  de  las  ya  declaradas  nulas,  es  ó  no 
física  ó  legalmente  imposible,  contraria  á  las  leyes  6  á  las  buenas  costumbres. 


7  Es  decir,  cualquiera  otra. 

9  Pero  no  les  será  aplicable  el  artículo  514,  que  el  mismo  Goyena  esceptúa  :  artículo  3801 
y  su  argumento  ;  Maynz,  §  471  notas  30  y  33  (§  387  notas  28  y  30,  4'  edición)  ;  Ace- 
vedo  967*  §  2° ;  Goyena  723°  inciso  2o ;  Demolombe,  XXI,  323  ;  etc. 

Del  testo  absoluto  de  nuestro  artículo  parece  resultar  que  la  institución  del  heredero 
puede  hacerse  no  solo  bajo  condición  suspensiva  sino  también  bajo  la  resolutoria,  como 
establece  el  artículo  de  Goyena ;  pero  si  tal  conclusión  es  cierta  respecto  de  los  legados 
(art.  3768  inc.  3#),  no  la  reputamos  tal  respecto  á  la  institución  de  heredero  (salvo  el  art. 
3726),  por  oponerse  á  ello  el  principio  fundamental  de  que  la  calidad  de  heredero  es  inde- 
leble ;  esto  es,  que  quien  ha  llegado  á  ser  heredero,  jamás  puede  dejar  de  serlo  (arts.  3343, 
3410,  su  arg.  etc. :  semel  hasres,  semper  hoeres).  El  efecto  retroactivo  de  toda  condición 
(art.  543),  no  nos  parece  una  razón  suficiente  para  establecer  lo  contrario. 

Por  la  misma  razón,  la  institución  de  heredero,  á  diferencia  del  legado"  (vé  los  arts. 
3773  y  3776),  no  puede  hacerse  para  durar  hasta  cierto  dia  ó  para  empezar  detdc  cierto  dia 
(art.  3768  al  fin,  Maynz,  §  471  notas  4*,  24  y  25.  En  contra,  Acevedo,  964"),  y  si  tales  cláu- 
sulas se  ponen,  no  valdrán :  argumento  de  los  artículos  3417,  3120,  3421  y  3122,  que  su- 
ponen siempre  la  inmortalidad  de  la  persona  civil  ó  que  el  heredero  continúa  la  persona 
del  difunto,  como  dice  el  artículo  3419,  sin  que  exista  solución  alguna  de  continuidad. 

Creemos  que  tampoco  valdrá  la  condición  resolutoria  puesta  á  Ja  institución  de  here- 
dero ;  sin  que  le  sea  aplicable  el  artículo  3610,  pues  este  se  refiere  á  los  hec líos  legal- 
mente imposibles  que  forman  el  objeto  de  la  condición  (art.  530,  que  pudo  escusar  la 
inserción  del  3610),  á  las  condiciones  suspensivas  y  resolutorias;  y  no  tiene  por  objeto 
proscribir  las  últimas,  ni  podía  tenerlo,  puesto  que  son  permitidas  en  los  legados  (art.  3768 
inc.  2*). 

La  condición  suspensiva  produce  la  falta  real  de  un  heredero  y  la  administración  de  la 
herencia  por  los  herederos  ab  intestato,  como  presuntos  herederos,  mientras  la  condición 
no  se  realice  (vé  á  Acevedo  967°,  y  compara  con  Maynz,  §  471  nota  29),  y  el  heredero  con- 
dicional no  tiene  otros  derechos  que  los  determinados  por  los  artículos  546  y  3160.  Esta 
situación  escepcional  no  puede  menos  que  redundar  en  perjuicio  de  los  bienes  y  de  los 
interesados  en  la  herencia.  Sin  embargo,  la  condición  suspensiva  es  admitida  por  el  de- 
recho romano,  por  el  artículo  708  de  Goyena,  por  los  artículos  970  y  973  de  Acevedo,  y 
se  halla  sancionada  por  el  presente  artículo  y  por  el  3460  citado. 

En  cuanto  á  los  cargos,  se  admitirán  en  la  institución  de  heredero  como  en  las  obliga- 
ciones y  legados  (vé  el  art.  3776),  y  les  serán  aplicables  los  artículos  558  á  565,  relativos 
á  las  obligaciones  de  la  misma  especie,  sin  que  nunca  puedan  ser  acompañados  de  una 
condición  resolutoria. 
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su  testamento,  *  es  la  que  decide  de  su  capacidad  ó  incapacidad   para  testar. 
¡Art.  949:  vé  arts.  951,  3288  y  3301]. 

3614.  Art.  7°.  —  El  contenido  del  testamento,  su  validez  ó  invalidez  legal,  so- 
juzga según  la  ley  en  vigor  en  el  domicilio  del  testador  al  tiempo  de  su  muerte,  :' 

3615.  Art.  8o.  —  Para  calificar  la  capacidad  de  testar,  se  atiende  solo  al  tiempo 
en  que  se  otorga  el  testamento,  aunque  se  tenga  ó  falte  la  capacidad  al  tiempo 
de  la  muerte.  Goyena  605° ;  Chile  1006'.  [Vé  el  art.  3700].   n 

Art.  6o.  —  Recuérdense  los  arts.  6o  y  7°,  del  Título  De  las  Lóyes,  y  véase  Story,  Confluí 
of  lates,  Cap.  11,  §  415.  — -  Savigny,  Derecho  Romano,  Tom.  8o,  §'§  377  y  393  [citas  dd 
art.  32881.  Las  personas  ilegítimas,  por  ejemplo,  en  Escocia,  uo  podían  testar,  y  un  tes- 
tamento hecho  en  Inglaterra  por  una  persona  ilegítima  domiciliada  en  Inglaterra»  era  nnb 
en  Escoria.  Pero  hoy  la  ley  es  la  misma.  La  ley  del  domicilio  en  uno  y  otro  país  decid- 
de  la  capacidad  para  testar. 

Art.  7°.  —  Savigny,  Derecho  Romano,  Tom.  8o,  §§  377  y  393.  Supóngase  que  un  testa- 
dor dispusiera  gravando  la  legítima  de  los  hijos,  ó  disponiendo  de  sus  bienes  sin  consi- 
deración ú  las  legítimas  que  debe  reservar  ;  tal  disposición  seria  nula  [vé  arts.  3600,  dGó¿ 
y  30o  I]  si  no  fuese  conforme  á*  la  ley  de  su  domicilio  al  tiempo  de  su  muerte,  aunque  la 
legítima  hubiese  sido  diferente  al  hacer  el  testamento.  Véase  Vazeille,  art.  902,  n*  88. — 
Marcndé,  sobre  el  ort.  H')6,  dice  :  «  que  la  ley  del  dia  del  otorgamiento  del  testamento  no 
debe  ser  examinada  sino  respecto  a  la  capacidad  general  de  hacer  un  testamento  y  res- 
pecto á  las  formas  del  acto.  » 

Art.  8o.  —  Goyena,  art.  605.  —  Toullier,  Tom.  5°,  n°  86.  —  Duranton,  Tom.  8*.  n**  162 
a*  161.  —  Domat*  L«>jr*  Cirilos,  2a  parte,  Lib.  3o,  Tít.  1°,  Sec.  2a,  n°  16.  —  Mochos  autores 
están  acordes  en  que  para  que  el  testamento  sea  volido,  es  necesario  que  el  testador  sea 
capaz  en  dos  épocas,  en  la  del  otorgamiento  del  testamento  y  en  la  de  su  muerte,  pues 
que  en  esta  última  es  cuando  debe  tener  las  calidades  requeridas  para  trasmitir  sus  bie- 
nes. El  tiempo  intermedio  no  perjudica,  m°dia  tempera  non  naceré,  L.  6"  [léase  norrnt. 
L.  0\  $  2o,  Tít.  5o,  Lib.  2K],  Dig.  De  hwredi.  Inútil.  —  Se  hace,  sin  embargo,  la  escepcion 
siguiente:  14  Si  el  testador  hubiese  perdido  al  tiempo  de  su  muerte   algunas  cualidades 

J  Una  ley  posterior  que  modifique  las  condiciones  de  capacidad,  no  podra  anular  ó  va- 
lidar el  testamento  anterior:  artículo  4018  inciso  2°  y  argumento  de  los  artículos  3615, 
3627  y  3633  inciso  Io.  Vé  á  Aubry,  §  650  notas  7a  y  8a.  Demolombe,  XVIII,  712. 

La  manera  de  conciliar  el  presente  con  el  artículo  950,  es  diciendo  que  el  presente,  solo 
rige  la  capacidad  de  h°cho.  Vé  las  notas  12  y  13. 

10  Allí  se  abre  la  sucesión,  que  es  regida  por  la  ley  local  (art.  3285).  Esta  misma  rige  la 
capacidad  para  suceder  (art.  3288),  y  la  capacidad  jurídica  del  testador  (art.  950).  De  modo 
que  la  ley  de  su  domicilio  al  hacer  el  testamento  solo  rige  la  capacidad  de  hecho  del  tes- 
tador (art.  3013)  y  la  forma  del  testamento  (arts.  951  y  3627). 

11  Este  artículo  á  diferencia  de  los  dos  anteriores,  supone  que  no  hay  cambio  de  domi- 
cilio (arg.  de  los  arts.  601  y  605  de  Goyena),  y  solo  se  refiere  á  las  condiciones  personales 
exigidas  por  los  artículos  3608,  3616,  3617  y' 3619. 

El  presente  no  obsta  al  artículo  3828. 

18  Los  escritores  franceses  no  pueden  menos  de  reconocer  que  basta  la  capacidad  de 
hecho  al  tiempo  de  hacerse  el  testamento  (vé  á  Demolombe,  XVIII,  712,  y  á  Aubry,  §  650 
notas  7a  y  8a,  citados  en  la  nota  9a) ;  pero  requieren  con  razonque  el  testador  tenga  facultad 
de  disponer  sus  bienes  por  testamento  (capacidad  de  derecho)  al  tiempo  de  hacerse  este,  y 
en  el  momento  de  morir,  en  que  recien  se  efectúa  la  trasmisión  de  la  herencia.  La  capa- 
cidad de  hecho  no  aprovecha  si  no  está  acompañada  de  la  de  derecho,  en  los  dos  momentos, 
ni  hacer  el  testamento  y  al  trasmitir  los  bienes ;  pero  desde  que  exista  la  capacidad  de 
derecho  y  la  de  hecho  haya  existido  al  hacerse  el  testamento,  la  incapacidad  sobrevi- 
viente no  le  toca,  pues  ni  modifica  la  disposición,  ni  ofende  al  derecho  de  dejar  los  bienes 
por  testamento.  El  testamento  era  perfecto,  y  aunque  sea  revocable,  no  es  de  necesidad 
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3616.  Art.  9°.  —  No  pueden  testar  los  menores  de  diez  y  ocho  años  de  uno  ú 
otro  sexo.  De  Holanda  944*.  " 

indispensables  para  manifestar  una  voluntad  libre  ;  si,  por  ejemplo,  se  hubiese  enloque- 
cido, el  testamento  que  hubiese  hecho  antes  de  sobrevenirle  ese  mal,  seria  válido,  porque 
tal  incapacidad  no  es  relativa  sino  á  la  voluntad  :  no  puede  tener  un  efecto  retroactivo 
«obre  una  voluntad  regularmente  manifestada  antes,  y  que  daba  una  completa  certidumbre 
«lelas  disposiciones  contenidas  en  el  testamento.  Pero  si  el  testador  al  tiempo  de  su  muerte 
hubiese  sufrido  un  cambio  en  su  estado  que  le  privase  de  la  facultad  de  trasmitir  sus  bie- 
nes por  testamento,  como  si  hubiese  sido  condenado  á  una  pena  perpetua,  su  testamento 
anterior  no  podía  producir  efecto  alguno.  Estas  eran  las  disposiciones  de  las  leyes  de 
Partida  y  de  las  leyes  romanas.  —  LL.  8a  y  19,  Dig.  Qui  testara,  faceré  poss.  [Tít.  1°, 
Lib.  28]. 

La  razón  que  dan  es  que  la  voluntad  del  testador  no  está  solemnemente  comprometida  ; 
que  jmede  cambiar  y  que  no  se  fija  sino  á  su  muerte  ;  que  no  hay  por  qué  presumir  que 
fl  testador  hubiese  perseverado  hasta  su  último  momento  en  la  voluntad  que  hubiese  emi- 
tido en  su  testamento.  Pero  el  acto  testamentario,  como  instrumento,  cuando  tiene  las 
formas  prescritas  por  la  ley,  no  es  un  simple  proyecto  hasta  el  último  momento  de  la  vida, 
.sino  un  acto  perfecto,  susceptible  solamente  de  ser  anulado  por  un  cambio  de  voluntad. 
Kste  cambio,  posible  mientras  que  vive  el  autor  del  acto  en  su  sana  razón,  no  es  ya  po- 
sible cuando  una  enfermedad  viene  á  quitarle  el  uso  de  sus  facultades  mentales.  Si  la 
muerte  viene  á  aniquilar  el  ser  físico,  la  voluntad  que  él  había  manifestado  estando  sano, 
ha  sido  perseverante  hasta  que  ha  perdido  el  uso  de  su  razón,  ó  ha  dejado  de  existir.  Esto 
fis  bastante  para  hacer  valer  el  acto.  Así,  dice  Coin  Delisle,  las  enfermedades  que  vienen 
al  testador  después  de  su  testamento,  y  que  lo  hacen  incapaz  de  hacer  otro  nuevo,  fijan 
su  voluntad  al  estado  en  que  se  encuentre  en  el  último  momento  en  que  ha  podido  hacer 
uso  de  ella  (sobre  el  art.  902,  n°  6*;. 

Los  escritores  franceses  regularmente  hablan  suponiendo  la  muerte  civil  que  privaba 
la  capacidad  de  testar.  Pero  entre  nosotros,  abolida  la  confiscación  de  bienes  y  no  per- 
diéndose el  derecho  de  testar  por  sentencia  de  muerte  ni  por  ninguna  pena  (L.  3%  Tít.  18, 
Lib.  10,  Nov.  Rec),  debe  atenderse  solo  al  tiempo  en  que  se  otorga  el  testamento  para 
decidir  sobre  la  capacidad  del  testador,  como  lo  dispone  el  artículo. 

En  cuanto  á  la  segunda  parte  del  artículo,  el  testamento  de  un  menor  de  quince  años, 
por  ejemplo,  seria  nulo  aunque  muriese  después  de  haber  cumplido  la  edad  de  diez  y 
ocho,  que  en  este  Código  se  señala  para  poder  testar.  —  Véase  Aubry  y  Rau,  §  650,  n°  2°. 
— Vazeille,  sobre  el  art.  902,  trata  estensamente  la  materia  del  artículo.  —  Chabot,  Qq. 
verb.  testam.,  §4°. 

Art.  9*.  —  Se  ha  querido  en  muchos  Códigos  [Goyena  600*]  uniformar  la  capacidad  de 
testar  con  la  de  contraer  matrimonio  cuando  las  causas  para  permitir  el  matrimonio  á  una 
edad  determinada  son  absolutamente  inaplicables  á  la  facultad  de  testar.  No  debe  olvidarse 
que  para  la  sucesión  intestada  la  ley  ha  presumido  el  mayor  afecto  de  la  persona  que 
muere  sin  testamento.  Considerando  que  es  tan  fácil  engañar  ó  seducir  á  un  niño  de  ca  - 
torce  años,  señalamos  la  edad  de  diez  y  ocho  años  para  poder  testar,  que  designan  varios 
€ódigos.  [Lo  que  sigue  es  de  Goyena.  600°].  Las  Leyes  de  Partida,  á  los  doce  y  catorce 
años.  —  L.  13,  Tít.  Io,  Part.  6*.  El  Código  Francés  permite  testar  de  solo  la  mitad  de  los 
bienes  á  los  <jue  tengan  diez  y  seis  anos,  art.  904.  Lo  mismo  el  de  Ñapóles,  art.  820, 
y  el  de  Luisiana,  art.  1461,  pero  sin  limitación  á  la  mitad.  —  El  de  Vaud,  a  los  diez  y  siete 
años  sin  limitación,  art.  562  [y  563].  —  El  Holandés,  sin  limitación  á  los  diez  y  ocho  años, 
art.  944.  —Lo  mismo  el  Prusiano,  sin  limitación,  Parte  1»,  Tít.  12,  arts.  desde  ef  17  al 
19.  —  Lo  mismo  el  de  Austria,  sin  limitación,  art.  569. 


que  sea  variado.  Ademas,  si  la  incapacidad  de  hecho  posterior  perjudicase,  casi  todos  los 
testamentos  quedarían  sin  eficacia,  pues  casi  siempre  la  pérdida  ó  desfallecimiento  de  la 
razón  y  de  las  demás  condiciones  físicas  necesarias  para  testar  preceden  necesariamente 
á  la  muerte. 
Muy  distinta  es  la  situación  de  los  que  celebran  un  acto  entre  vivos.  Vé  el  artículo  1150. 

ia  Es  decir,  los  que  no  tengan  diez  y  ocho  años  cumplidos :  artículo  holandés  y  Goyena 
y  argumento  del  artículo  3677  inciso  2°.  Los  menores  impúberes  tienen  incapacidad  abso- 
luta, y  solo  relativa  los  menores  de  edad  (arts.  54  y  55).  El  adulto,  menor  de  edad,  no 
podría,  pues,  testar  sino  por  intermedio  ó  con  el  consejo  de  su  representante  necesario. 
Pero  este  artículo  adopta  un  temperamento  medio ;  quita  el  derecho  de  testar  al  menor  de 
diez  y  ocho  años,  y  se  lo  da  pleno  y  perfecto  al  mayor  de  esa  edad.  Importa,  pues,  una 
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3617.  Art.  10.  —  Para  poder  testar  es  preciso  que  la  persona  esté  en  su  perfecta 
razón.  ll  Los  dementes  1T  solo  podrán  hacerlo  en  los  intervalos  lúcidos  que  sean 
suficientemente  ciertos  j  prolongados  para  asegurarse  que  la  enfermedad  ha  ce- 
sado por  entonces. 

Art.  10.  —  L.  13.  Tít.  1°,  Part.  6a.  —  L.  7«  Tft.  11,  Lib.  1».  (T)e  Acevedo,  935#  n#  2*}  y 
L.  7a  [léase  6*.J,  Tít.  5',  Lib.  3°,  Fuero  Real.  Se  dirá  que  es  inútil  este  artículo,  poríjue 
para  tos  actos  jurídicos  la  persona  debe  estar  en  su  perfecta  razón ;  pero  por  una  doctrina 
general  los  actos  ejecutados  por  una  persona  que  no  está  en  su  completa  razón,  no  pueden 
ser  anulados  después  de  su  muerte,  cuando  la  incapacidad  de  esa  persona  no  ha  sido  de- 
clarada en  juicio.  15  El  artículo,  pues,  hace  una  escepcion  al  principio,  decidiendo  de  xum. 
manera  absoluta  que  los  dementes  no  pueden  testar ;  lf  así,  aunque  el  testador  hubiese 
muerto  sin  estar  juzgado  como  demente,  sus  disposiciones  testamentarias  podría?  ser 
atacadas  como  hechas  por  un  demente;  porque  el  ejercicio  de  las  facultados  intelectuales 
debe  exigirse  con  mas  rigor  en  las  disposiciones  gratuitas  que  en  los  actos  á  título 
oneroso. 

Nombramos  solo  en  el  artículo  á  los  dementes,  porque  la  demencia  es  la  es  presión  ge- 
nérica que  designa  todas  las  variedades  de  la  locura  ;  es  la  privación  de  la  razón  con  sus 
accidentes  y  sus  fenómenos  diversos.  Todas  las  especies  de  demencia  tienen  por  principio 
una  enfermedad  esencial  de  la  razón,  y  por  consiguiente  falta  de  deliberación  y  voluntad. 
[Vé  art.  922].  La  demencia  es  el  género  y  comprende  la  locura  continua  ó  intermitente,  la 
locura  total  ó  parcial,  la  locura  tranquila  ó  delirante,  el  furor,  la  monomanía,  el  idiotismo, 
etc.  [vé  art.  141].  La  primera  parte  del  artículo  comprende  la  embriaguez  y  todo  accidente 
que  prive  de  la  completa  razón.  [De  Troplong,  n#  449], 

En  cuanto  á  la  monomanía,  los  médicos  han  sostenido  que  ella  no  hace  al  hombre  inca- 
paz sino  en  relación  [léase  en  lo  que  se  relaciona]  á  la  parte  atacada  de  su  inteligencia ; 
pero  que  fuera  de  ella  sus  actos,  siendo  razonables,  deben  ser  juzgados  como  los  de  un 
nombre  en  completo  juicio.  Troplong,  en  el  comentario  al  art.  901,  les  ha  contestado  que 
todas  las  monomanías  son  locuras,  que  aunque  parciales  y  circunscritas  en  apariencia, 
son  sin  embargo  indicios  ciertos  de  una  nertubacion  radical.  La  razón  del  hombre,  dice, 
es  una  y  no  es  susceptible  de  división.  Cuando  la  locura  se  apodera  de  ella,  aunque  apa- 
rece estar  en  una  sola  parte,  la  vicia  por  entero.  No  todos  los  médicos  participan  del  error 
cardinal  de  la  divition  [léase,  divisibilidad  de  la  razón]  los  mas  sensatos  y  esperimen  fados 
son  de  la  opinión  adoptada  siempre  por  los  tribunales,  á  saber,  que  el  loco  cuya  demencia 
no  tiene  sino  apariencias  parciales,  es  tan  loco  como  el  de  la  demencia  absoluta.  Mas,  es 
preciso,  continúa  Troplong,  decir  que  la  mayor  parte  de  los  médicos  están  inclinados  i 
ciarse  sobre  esta  materia  una  competencia  esclusiva,  considerando  que  poseen  la  solución 
de  los  problemas  del  entendimiento  humano ;  pero  su  juicio  no  podría  ser  siempre  el  juicio 
de  los  magistrados  :  los  puntos  de  vista  de  unos  y  otros  son  muy  diferentes  para  conducir- 
los al  mismo  fin.  Con  su  rectitud  ordinaria,  el  Derecho  Civil  exige  en  el  hombre  que  quie- 
re erigir  en  ley  doméstica  su  última  voluntad,  que  esta  voluntad  nazca  de  un  espíritu  sano, 
sin  entrar  en  la  distinción  de  la  demencia  parcial  y  de  la  demencia  absoluta.  Aunque  esta 
voluntad  apareciera  con  los  caracteres  esteriores  del  buen  juicio,  la  ley  desconfia  de  ella, 
porque  nada  le  asegura  que  sus  móviles  no  sean  uno  de  esos  errores  que  obran  en  secreto 
en  el  espíritu  del  monomaniaco.  [De  Troplong,  n#i  452,  451,  452  y  455]. 

Troplong  continúa  demostrando  que  el  monomaniaco  debe  ser  siempre  tenido  por  de- 
incapacidad de  derecho  en  el  adulto  menor  de  diez  y  ocho  años,  y  una  capacidad  de  derecho 
en  el  mayor  de  esa  edad  y  menor  de  veinte  y  dos  años,  que  coexiste  en  ambos  casos  con 
la  incapacidad  relativa  de  hecho.  Al  testamento  hecho  por  un  impúber  fuera  de  su  domi- 
oilio  le  aplicaremos,  pues,  el  artículo  950,  y  el  3613,  si  es  púber. 

14  El  acto  del  demente  y  el  del  que  esté  sin  uso  de  razón  por  cualquier  accidente,  es 
nulo  como  hecho  sin  discernimiento  (vé  los  arts.  901  y  922  con  las  notas  13  y  14).  Así,  la 
redacción  de  nuestro  inciso  no  es  del  todo  satisfactoria,  y  pudo  en  rigor  ser  eliminado.  Té 
la  nota  del  Dr.  Velez. 

15  Esta  razón  no  vale,  porque  nuestro  artículo  474,  á  diferencia  del  504  francés,  soló 
habla  de  actos  entre  vivos. 

18  Si  tal  fuese  el  alcance  del  artículo,  habría  sido  mucho  mas  preferible  referirse  al 
022  (nota  14). 

17  Vé  artículo  922  con  las  notas  13  y  14,  y  consulta  á  Demolombe,  XVIII,  332  á  377. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  XI.  —  DE  LA  SUCESIÓN  TESTAMENTARIA  563 

3618.  Art.  11.  —  La  ley  presume  que  toda  persona  está  en  su  sano  juicio  mien- 
tras no  se  pruebe  lo  contrario  [Acevedo  934* ,  §  2*].  Al  que  pidiese  la  nulidad  del 
testamento,  le  incumbe  probar  que  el  testador  no  se  hallaba  en  su  completa  razón 
al  tiempo  de  hacer  sus  disposiciones  ;  lg  pero  si  el  testador  algún  tiempo  antes  *• 
de  testar  se  hubiese  hallado  notoriamente  en  estado  habitual  de  demencia,  el  que 
sostiene  la  validez  del  testamento  debe  probar  que  el  testador  lo  ha  ordenado  en 
un  intervalo  lúcido. 

mente ;  sus  actos  de  buen  juicio  no  son  verdaderamente  intervalos  lúcidos :  que  se  le 
toque  el  lado  débil  de  su  inteligencia  y  se  le  verá  al  momento  perderse  en  las  mas  singa 
lares  aberraciones  :  está  por  lo  tanto  én  estado  de  demencia. 

Nosotros  creemos  que  el  juicio  de  Troplong  es  demasiado  absoluto,  y  no  debemos  tener 
por  una  verdad  incontestable  la  indimtibilidad  de  la  razón  humana.  Los  jueces  deben  te- 
ner el  poder  de  apreciación  para  decidir  de  la  capacidad  de  disponer  en  que  puede  haberse 
hallado  el  monomaniaco.  La  locura  parcial  puede  no  ser  sino  una  locura  con  intervalos 
mas  considerables  que  lo  que  ciertas  intermitencias  pueden  permitir  á  la  locura  total.  ¿No 
seria  mas  prudente  y  mas  jurídico  resolver  la  cuestión  como  cuestión  de  hecho  según  las 
circunstancias,  el  carácter,  la  estension  y  la  intensidad  mas  ó  menos  grande  de  la  mono- 
manía del  testador,  como  también  la  rectitud  y  buen  sentido  en  sus  disposiciones  ?  Juz- 
gamos, pues,  que  el  monomaniaco  no  debe  ser  considerado  siempre  por  loco.  [En  contra, 
art.  141  f.  Tal  es  también  la  opinión  de  jurisconsultos  respetaoles  como  Demolombe, 
Tom.  18,  n#  339.  —  Toullier,  Tom.  2%  n*  1312.  —  Zachariae,  Tom.  3°,  pág.  25.  [§  417, 
nota  4*  de  Massé.  De  Demolombe,  allíj. 

En  cuanto  á  la  última  parte  del  articulo,  el  Derecho  Romano  al  hablar  de  los  intervalos 
lúcidos,  nos  advierte  que  estos  no  deben  confundirse  con  la  sombra  del  reposo  inumbrata 
quies,  que  alguna  vez  sobreviene  al  demente  (L.  18  [Tít.  2%  Lib.  41],  Dig.  De  acquir. 
posses).  Los  intervalos  lúcidos  de  que  hablan  las  leyes  no  es  una  tranquilidad  superficial, 
una  remisión  accidental  y  pasajera  del  mal.  Es  preciso  que  el  intervalo  lúcido  sea  una 
vuelta  completa  de  la  razón,  que  disipe  las  ilusiones  y  los  errores  de  que  estaba  poseído 
el  demente.  Este  estado  es  el  que  Justiniano  llama  perfectinma  intervalo  [léase,  perfec- 
tissima  intervalla],  (L.  6*,  [Tít.  70,  Lib.  5°]  Cód.  De  Curat.  furiosi.)  y  en  el  que  las  leyes 
romanas  han  procurado  indagar  el  valor  de  los  actos  ejecutados  por  un  demente  en  esos 
intervalos  dados  á  la  razón,  y  han  decidido  que  esos  actos  deben  valer,  cuando  emanan 
de  una  voluntad  capaz  de  bien  y  de  mal.  Furiosum  insuis  itiduciis  ultimum  condere  elogium 
possunt.  L.  9*,  Cód.  Qui  test,  faceré  possunt.  [Tít.  22,  Lib.|6ft.  De  Troplong,  n»  458]. 

Art.  11.—  L.  2§,  Tít.  14,  Part,  3a  [citada  bajo  el  art.  474.  De  Acevedo,  allí].  —  Demo- 
lombe, Tom.  18,  nM  361  y  362.  —  Aubry  y  Rau,  §  648.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  901, 

18  Una  presunción  legal  á  nuestro  favor  echa  sobre  el  contrario  la  carga  de  la  prueba. 
Ademas,  esta  incumbe  siempre  al  demandante  que  afirma  un  hecho :  artículo  3698  inciso  2° 
y  su  argumento. 

19  0  mas  exactamente :  pero  si  se  probase  que  el  testador  hasta  poco  antes.  Porque  con- 
sideramos que  seria  peligroso  y  no  bastaría  alegar  la  notoriedad  del  hecho  en  materia  de 
tanta  importancia  (arg.  de  la  doctrina  corriente  sobre  el  art.  473),  y  porque  el  estar  de- 
mente algún  tiempo  antes  de  testar  no  constituye  un  estado  habitual  de  demencia. 

La  ley  se  contenta  con  esa  prueba,  sin  duda  porque  no  considera  regular  que  la  de- 
mencia crónica  desaparezca  precisamente  en  el  momento  de  hacer  testamento.  Sin  embargo 
debió  exigirse,  como  lo  hacen  Aubry,  §  648  nota  7*,  y  Demolombe,  XVT1I,  361,  la  prueba 
de  que  el  estado  de  demencia  continuó  después  de  hecho  el  testamento,  salvo  que  haya 
muerto  inmediatamente  después.  Compara  con  Marcadé,  III,  488. 

No  se  exige  la  demostración  precisa  de  que  el  testador  se  hallaba  demente  en  el  mo- 
mento mismo  de  hacerse  el  testamento,  puesto  que  esto  sería  á  veces  casi  ó  completa- 
mente imposible ;  pero  como  esa  misma  dificultad  puede  existir  para  probar  el  intervalo 
lúcido  al  tiempo  mismo  de  testar,  no  debe  exigirse  siempre  una  prueba  rigurosa  del  he- 
cho, y  á  veces  no  podrá  presentarse  otra  que  la  cordura  y  perfecta  regularidad  del  testa- 
mento. Vé  la  nota  14  al  artículo  922.  Y  si  á  esta  importante  circunstancia  se  uniese  la 
justificación  de  que  el  testador  recobró  desde  entonces  su  razón,  curando  completamente, 
la  contraprueba  sería  á  nuestro  juicio  plena  y  decisiva. 
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3819.  Art.  12.  —  No  pueden  testar  los  sordo-mudos  que  no  sepan  leer  ni 
escribir.  De  Acevedo  935#  n*  4\  [Vé  art.  3626].  »• 

3620.  Art.  13.  —  Un  testamento  no  puede  ser  hecho  en  el  mismo  acto,  ■*  por 
dos  ó  mas  personas,  sea  en  favor  de  un  tercero,  sea  á  título  de  disposición  recí- 
proca y  mutua.  Cód.  Francés,  allí. 

n*»  487  y  488.  —  Troplong,  sobre  el  art.  901,  desde  el  n°  464.  El  estado  de  demencia  como 
un  hecho  puede  probarse  por  testigos, ,0  aunque  el  escribano  haya  espresado  en  el  testa- 
mento que  el  testador  se  hallaba  en  su  perfecta  razón,  pues  que  los  escribanos  no  tienen 
misión  para  comprobar  auténticamente^1  el  estado  mental  de  aquellos  cuyas  voluntades 
redactan.  [De  Marcadé,  III,  489].  Sus  enunciaciones  valederas  son  únicamente  las  relativas 
á  la  sustancia  misma  del  acto  y  á  las  solemnidades  prescritas.  [De  Demolombe,  n*  365].  ** 

Art.  12.  —  L.  13,  Tít.  1°,  Part.  6a.  [De  Acevedo,  allí]. 

Art.  13.  —Cód.  Francés,  art.  968.  —De  Luisiana,  art.  1566.  —  Napolitano,  art.  883.  — 
Holandés,  art.  977.  —  En  contra,  L.  9',  Tít.  6°,  Lib.  3*,  Fuero  Real.  [De  Goyena,  557^  — 
Véase  Coin  Delisle,  sobre  el  artículo  del  Cód.  Francés.  El  testamento  esencialmente  libre. 
esencialmente  dependiente  de  la  voluntad  ambulatoria  de  su  autor,  no  puede  ser  hecho 
en  el  mismo  acto  por  muchas  personas.  Un  acto  formado  por  el  concurso  de  muchas  vo- 
luntades no  puede  en  general  ser  cambiado  ó  modificado  sino  por  el  concurso  de  todas 
sus  voluntades;  y  por  otra  parte,  la  disposición  testamentaria  libre  é  independiente  en 
su  principio,  debe  permanecer  esencialmente  revocable  á  voluntad  de  su  autor.  [Art.  3826' , 
De  aquí  han  nacido  numerosas  dificultades  y  la  divergencia  de  la  jurisprudencia  sobre  la 
aplicación  que  se  debia  hacer  del  principio  de  revocabilidad,  durante  la  vida  de  los  testa- 
dores, ó  después  de  la  muerte  de  uno  de  ellos. 

La  prohibición  comprende  únicamente  el  testamento  hecho  por  varias  personas  en  el 
mismo  acto.  Ningún  impedimento  hay  para  que  dos  ó  mas  personas  convengan  en  dispo- 
ner, cada  una  por  su  parte  á  favor  de  un  tercero  ó  á  favor  del  uno  y  del  otro  ;  pero  cada 
uno  queda  entonces  legalmente  dueño  de  revocar  su  testamento  cuando  le  parezca  conve- 
niente. 

Se  ha  objetado  á  favor  de  los  testamentos  recíprocos  [dice  Troplong,  n°  1443]  las  dispo- 
siciones sobre  las  donaciones  mutuas  [vé  arts.  1821  á  1823J.  Pero  puede  decirse  que  el 
legislador  debe  exigir  una  voluntad  mas  plena  y  mas  libre  de  parte  del  testador  que  la 
que  exige  del  donante.  El  temor  de  una  sorpresa  es  menos  grande  cuando  se  trata  de  des- 
pojarse actual  ó  irrevocablemente  de  una  parte  de  los  bienes,  que  cuando  se  dispone  de 
elfos  para  un  tiempo  en  que  la  vida  haya  acabado.  El  testador  es  mas  accesible  á  las  se- 
ducciones que  no  tienen  un  efecto  actual,  que  el  donante  que  siempre  será  contenido  de 
desprenderse  de  lo  suyo  sin  poderse  arrepentir.  El  primero  es  mas  fácil  en  sus  liberali- 
dades porque  no  debe  ver  sus  consecuencias ;  el  segundo  es  mas  reservado  por  el  senti- 
miento que  inspira  la  desapropiación  de  los  bienes.  Véase  Demante,  Tom.  4%  n*  113  bis. 
—  Marcadé,  Troplong  y  Coin  Delisle,  sobre  el  art.  968. 

*°  Y  por  cualquier  otro  medio  de  prueba  (vé  el  art.  1191),  como  los  demás  hechos  puros 
y  simples :  notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  2298,  2521  y  argumento  del  2081.  Massé, 
final  de  la  nota  7'  al  §  417  de  Zachariee.  Vé  el  artículo  993. 

81  Caravantes,  «  Comentario  á  la  Ley  de  Enjuiciamiento  española»,  II,  810.  Pero  su  de- 
claración en  favor  del  sano  juicio  del  testador  (vé  el  art.  993)  servirá  como  un  elemento  de 
prueba.  Nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  994. 

"  Vé  el  artículo  994  con  sus  notas. 

28  No  se  exige,  pues,  que  sepan  darse  á  entender  por  escrito  (arts.  51  n°  4°  y  153) ,  y  bas- 
tará que  sepan  leer,  desde  que  no  se  sirvan  de  la  forma  ológrafa  (art.  3161).  Se  vé,  pues. 
que  el  sordo-mudo  que  sabe  y  puede  darse  á  entender  por  escrito  puede  otorgar  testa- 
mento cerrado  (vé  los  arts.  3670  y  3671),  pero  no  testar  por  acto  público  (art.  3653),  por  no 
poder  oir  la  lectura  del  instrumento  (art.  3660) ;  y  podrá  también  casarse,  reconocer  su  hijo 
natural ;  pero  el  artículo  1806  y  el  argumento  del  1810  n*  3*  no  permiten  sostener  que  pueda 
hacer  donaciones.  Compara  con  la  nota  13  al  artículo  922. 

,4  Nuestro  artículo  se  refiere  á  la  forma  del  acto,  á  que  es  aplicable  el  3627,  etc.  Demo- 
lombe, XXI,  20;  Aubry,  §  67.  No  se  considera  comprendido  en  la  prohibición  sino  el  testa- 
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3624.  Art.  14.  —  Las  disposiciones  testamentarías  deben  ser  la  espresion  di- 
recta de  la  voluntad  del  testador.  Este  no  puede  delegarlas  ni  dar  poder  á  otro 
para  testar,  ni  dejar  ninguna  de  sus  disposiciones  al  arbitrio  de  un  tercero.  Au- 
bry,  §  655  n*  1* ;  Chile  1004°,  y  Goyena  558°  §  Ia.  *8 

3622.  Art.  15.  —  Toda  disposición  que  sobre  institución  de  heredero  ó  legados 
haga  el  testador,  refiriéndose  á  cédulas  ó  papeles  privados  que  después  de  su 
muerte  aparezcan  entre  los  suyos  ó  en  poder  de  otro,  será  de  ningún  valor,  si  en 
las  cédulas  ó  papeles  no  concurren  los  requisitos  exigidos  para  el  testamento  oló- 
grafo. Goyena,  allí.  *• 

3623.  Art.  16.  —  Toda  disposición  á  favor  de  persona  incierta  es  nula,  *7  á 
menos  que  por  algún  evento,  pudiese  resultar  cierta.  Goyena  561*.  [Vé  art.  36731. 


TITULO  XII 

De  las  formas  de  los  testamentos 

[Vé  art.  974]. 
3624.  Art.  Io.  —  Las  formas  ordinarias  de  testar  son  :  el  testamento  ológrafo, 

Art.  14.  —  L.  29,  Tít.  9*,  Part.  6a.  —  L.  70,  Tít.  5°,  Lib.  28,  Dig.  —Revocamos  por  este 
artículo  todas  las  Leyes  Recopiladas  que  disponen  sobre  el  poder  para  testar,  y  el  modo 
de  ejercerlo  por  el  comisario.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  15.  —  Goyena,  art.  560. 

"   Art.  16.  —  LL.  6*,  10  y  13,  Tít.  3a,  Part.  6a,  y  L.  9»,  Tít.  9%  Part.  6a.  [De  Acevedo,  961  • 
y  962°]. 

mentó  único,  la  doble  disposición  vaciada  en  un  contesto  único ;  pero  la  redacción  de  ambos 
testamentos  puede  ser  perfectamente  idéntica  y  aun  estar  escritos  en  una  misma  hoja  de 
papel.  El  artículo  951  sería  aplicable  en  su  caso. 
El  artículo  18  constituye  la  sanción  del  presente.  Chile,  1003*. 

**  El  artículo  3761  inciso  2o  no  guarda  conformidad  con  el  final  del  presente.  Vé  los  ar- 
tículos 189-2,  3713  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3853.  Un  proyecto  de  testamento  puede  ser  he- 
cho por  cualquiera  :  vé  el  artículo  3658  y  la  nota  107  al  3668. 

*8  Es  una  consecuencia  de  que  la  única  forma  admitida  es  la  del  testamento  (arts.  360;) 
y  3634  inc.  1°),  y  que  este  solo  por  otro  puede  ser  revocado  (art.  3829). 

El  artículo  3634  inciso  2°  contiene  una  disposición  comprensiva  del  presente,  que  debió 
escusarse  ó  agregarse  á  aquel. 

El  3631  inciso  Io  es  una  consecuencia  del  actual. 

**  Este  artículo  complementa  la  disposición  del  3621  :  vé  la  nota  25.  Persona  incierta 
es  aquella  cuya  individualidad  no  es  actualmente  determinada  ni  susceptible  de  serlo  por 
la  realización  de  algún  acontecimiento  indicado  en  el  testamento.  Compara  con  los  artícu- 
los 1171  y  1335,  y  vé  á  Maynz,  §  361  na  3°,  4"  edición,  y  á  Demolombe,  XVIII,  606  á  608. 

El  legado  deferido  al  que  case  con  una  pariente  del  testador  no  se  reputa  hecho  á  persona 
incierta.  Instituías,  Libro  2a,  Título  20,  §  25.  Aubry,  §  655  nota  48.  Lo  mismo,  la  disposi- 
ción hecha  á  favor  de  los  pobres  (vé  el  artículo  3721),  ó  de  los  parientes  (art.  3793),  ó  con 
fines  piadosos  ó  de  beneficencia.  Vé  el  artículo  3711. 
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el  testamento  por  actos  públicos  l  y  el  testamento  cerrado.  Aubry,  S  662  ;  Cóé. 
Francés  969*. 

3625.  Art.  2*.  —  Los  diversos  testamentos  enumerados  en  el  artículo  anterior 
están  sometidos  á  las  mismas  reglas,  en  lo  que  concierne  á  la  naturaleza  y  esten- 
sion  de  las  disposiciones  que  contengan,  y  gozan  de  la  misma  eficacia  jurídica. 
Aubry,  allí.  • 

3626.  Art.  3*.  —  Toda  persona  capaz  de  disponer  por  testamento  puede  testar 
á  su  elección,  en  una  ú  otra  de  las  formas  ordinarias  de  los  testamentos  ;  pero  es 
necesario  que  posea  las  cualidades  físicas  é  intelectuales  requeridas  para  aquella 
forma  en  la  que  quiera  hacer  sus  disposiciones.  Aubry,  allí. 

3627.  Art.  4o.  — -  La  validez  del  testamento  *  depende  de  la  observancia  de  la 
ley  que  rija  al  tiempo  de  hacerse.  Una  ley  posterior  no  trae  cambio  alguno,  ni  á 

Art.  1*.  —  Desde  aue  en  las  tres  formas  ordinarias  de  testar  se  exige  la  escritura,  ao 
hay  testamento  verbal  ó  nuncupativo.  Las  disposiciones  verbales  no  pueden  ser  probadas 
por  testigos,  aunque  se  trate  de  sumas  menores,  respecto  de  las  cuales  esa  pruena  es  ad- 
mitida en  las  obligaciones  [léase  contratos :  vé  art.  1194],  porque  las  formalidades  testa- 
mentarias no  son  prescritas  como  pruebas,  sino  como  una  forma  esencial,  y  la  falta  de  una 
sola  forma  anula  el  testamento.  [Art.  977,  nota  6a  al  1040,  arg.  del  3632 :  vé  el  974]. 

La  ley  exige  unidad  de  tiempo  y  de  acción  en  la  presentación  y  suscricion  del  tes- 
tamento cerrado  fart.  3669],  á  fin  de  que  [el  testador  y]  los  testigos  no  pierdan  de  vista 
el  paquete  cerrado  antes  de  haber  todos  comprobado  su  identidad  por  sus  firmas,  y  que  la 
sustitución  de  otro  paquete  fuese  absolutamente  imposible. 

Pero  la  unidad  de  tiempo  no  es  necesaria,  ni  en  el  testamento  ológrafo  [art.  36i9]T  ni  en 
el  cuerpo  del  testamento  cerrado.  Son  dos  escritos  privados  que  el  testador  puede  preparar 
en  diversos  tiempos.  [Vé  nuestra  nota  20]. 

Aun  la  unidad  de  tiempo  no  es  absolutamente  necesaria  en  el  testamento  por  acto  pú- 
blico, pues  después  de  una  interrupción  sobreviniente  puede  continuarse. 

No  se  debe  confundir  dos  cosas  distintas,  la  unidad  de  tiempo  y  la  simultaneidad  de  las 
formas  impuestas  por  la  ley.  Un  testamento  por  acto  público  puede  ser  hecho  en  diversos 
días,  si  en  cada  sección,  para  formarla,  han  asistido  los  testigos  necesarios  ;  pero  no  ha- 
bría testamento,  si  la  escritura  por  el  escribano  no  fuese  simultánea  al  dictado  del  testa- 
dor, ó  si  los  testigos  no  estuviesen  presentes  al  dictado,  á  la  escritura,  *  ala  lectura  y  á  la 
firma  del  testamento.  Véase  Coin  Delisle,  sobre  el  art.  969. 

Art.  3e.  — Así,  por  ejemplo,  un  sordo-mudo  ó  un  ciego,  pueden  hacer  su  testamento 
ológrafo  si  saben  escribir. 4  Pero  un  mudo  no  puede  testar  por  actos  público*,  *  pues  qoe 
se  encuentra  en  la  imposibilidad  de  dictar  sus  disposiciones.  Lo  mismo  el  sordo  [art.  3653], 
que  no  puede  oir  la  lectura  del  testamento.  El  testamento  cerrado  no  puede  ser  hecho 
sino  por  las  personas  que  saben  leer  [de  Aubry,  notas  2a  á  5']  y  escribir.  • 

1  Léase,  acto  público,  como  se  dice  en  el  Capitulo  2°  y  artículos  3653  á  3656, 3666, 3692  etc. 

*  El  artículo  3660  solo  exige  que  la  lectura  y  suscricion  se  efectúen  en  presencia  de  los 
testigos,  mas  no  el  dictado  ni  la  escritura  :  vé  el  artículo  3658  y  la  nota  del  Dr.  Velez. 

*  Vé,  sin  embargo,  los  artículos  3692  á  3697. 

4  Así,  á  pesar  de  los  peligros  apuntados  en  la  nota  al  artículo  3654,  el  ciego  que  sabe 
escribir  puede  usar  de  la  forma  ológrafa,  según  el  presente  artículo. 

5  Así  lo  dispone  el  artículo  3653,  pero  la  razón  que  aquí  se  espone  no  satiface,  puesto 
que  nuestro  Código  no  exige  como  condición  esencial  que  el  testador  dicte  su  testamento: 
vé  el  artículo  3658. 

8  Basta  que  sepan  leer,  y  escribir  su  firma  :  artículo  3667  con  la  nota  del  Dr.  Velez,  y 
artículo  3668  inciso  1\  Vé  el  3619. 

7  En  cuanto  á  su  forma,  que  es  de  lo  que  nuestro  Título  se  ocupa.  Esto  aparece  délos 
artículos  951  y  3614.  El  3633  inciso  1°  es  hasta  cierto  punto  una  aplicación  del  presente. 
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favor  ni  en  perjuicio  del  testamento,  aunque  sea  dada  viviendo  el  testador.  De 
Chabot,  allí? 

3628.  Art.  5°.  —  La  forma  de  una  especie  de  testamento  no  puede  estenderse  á 
los  testamentos  de  otra  especie.  Aubry,  §  664  n*  3° ;  Zacharice,  §  433  nota  6a.  • 

3629.  Art.  6*.  —  La  prueba  de  la  observancia  de  las  formalidades  prescritas 
para  la  validez  de  un  testamento,  debe  resultar  del  testamento  mismo,  "  y  no  de 
los  otros  actos  probados  por  testigos.  De  Aubry,  allí,  n*  4*.  " 

3630.  Art.  7*.  —  El  empleo  de  formalidades  inútiles  y  sobreabundantes  no 
vicia  un  testamento,  por  otra  parte  regular,  aunque  esas  formalidades  en  el  caso 

Art.  4*.  —  Novela  66,  Cap.  Io.  —  Chabot,  Tom.  2%  págs.  394  y  399.  —  Savigny,  Tom.  8\ 
f§  388],  pág.  456.  —  Así,  un  testamento  ológrafo  hecho  antes  de  la  sanción  de  este  Código, 
seria  cíe  ningún  valor  en  la  República,  aunque  después  de  sancionado  quedase  legalizada 
la  forma  ológrafa.  * 

Art.  5°.  —  Así,  por  ejemplo,  no  se  podrá  aplicar  á  las  firmas  de  los  testamentos  cerrados 
ó  de  los  testamentos  ológrafos,  lo  que  se  dispone  respecto  á  las  firmas  de  los  testamentos 
por  acto  público  que  pueden  ser  á  ruego  por  otra  persona. 10 

Art.  6*.  —  Troplong,  Tesiament,  n°  1462. 

8  Esta  es  una  consecuencia  necesaria  del  artículo,  pero  hallaríamos  mas  liberal  la  ley 
que  validase  el  testamento. 

Es  claro,  por  lo  demás,  que  si  proscribiese  la  forma  ológrafa,  el  testador  podría  con  faci- 
lidad esquivar  la  prohibición,  antidatando  el  acto. 

•  Sin  que  sea  posible  mezclarlas  ó  confundirlas,  ni  completar  las  unas  por  las  otras. 

10  En  presencia  de  los  artículos  3641,  3663,  3664  y  3668  inciso  1°  ninguna  duda  puede 
caber  en  esto.  No  es  menos  cierto  que  las  disposiciones  relativas  á  los  testamentos  por 
acto  público  tampoco  pueden  aplicarse  á  la  suscricion  del  testamento  cerrado:  vé  el 
artículo  3668. 

11  Nuestra  nota  30  al  artículo  979.  Yé,  sin  embargo,  el  artículo  3645,  que  no  se  desvia 
del  presente,  pues  la  fecha  no  había  sido  omitida,  y  se  trata  solo  de  rectificarla. 

La  duda  sobre  la  observancia  de  las  formalidades  prescritas  debe  resolverse  en  favor  del 
testamento  y  de  su  validez,  según  Toullier  III,  429  y  VII,  520,  y  Zachari«e,§  433  nota 8a,  quie- 
nes del  artículo  1157  francés  sacan  argumento  en  su  apoyo; pero  tal  argumento.no procede, 
pues  lo  único  que  ese  artículo  dice  es  que  en  la  interpretación  de  una  cláusula  ambigua  del 
contrato,  debe  preferirse  la  que  le  da  algún  efecto  sobre  la  que  no  le  daría  efecto  alguno  ;  • 
y  lo  único  que  de  tal  disposición  puede  deducirse  es  estender  la  regla  que  sanciona  á  la 
interpretación  de  la  cláusula  testamentaria,  como  lo  hace  Aubry,  §  670  nota  71,  4a  edición, 
pues  nada  mas  razonable  que  proceder  en  la  inteligencia  de  dar  valor  á  las  cláusulas,  ya 
que  no  puede  suponerse  que  en  los  actos  serios  ellas  no  deban  tener  algún  significado. 

Pero  otra  cosa  es  la  forma  de  un  acto  jurídico.  Si  hay  duda,  es  que  no  se  ha  demostrado 
que  tenga  la  forma  necesaria  ;  y  entonces,  el  acto  debe  carecer  de  valor.  Compara,  en  el 
sentido  de  nuestra  opinión,  los  n*«  1554  y  1571  de  Troplong,  y  Deraolombe,  XXI,  490. 

Mas  bien  podría  argúirse  en  favor  de  Toullier,  diciendo  que,  cuando  el  demandante  de 
nulidad  no  prueba  los  hechos  que  fundan  su  demanda,  el  demandado  debe  ser  absuelto. 
Aetore  non  probante,  reus  absolvüur.  Pero  es  que  se  trata  de  la  forma,  y  su  prueba  ó  defi- 
ciencia debe  resultar  del  instrumento  mismo,  y  no  corresponde  precisamente  á  ninguna 
de  las  partes. 

11  Y  no  de  otros  actos,  ni  de  la  prueba  de  testigos,  dice  Aubry  con  mucha  mayor  pro— 
piedad. 
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de  haberlas  supuesto  necesarias,  no  pudiesen  ser  consideradas  como  cumplida^ 
válidamente.  Así,  un  número  mayor  de  testigos  del  (pie  eiíge  ía  leyT  do  vicia  el 
testamento,  que  queda  válido  á  pesar  de  la  incapacidad  de  alguno  de  ellos»  cuando 
suprimiendo  el  número  dé  testigos  incapaces  queda  un  número  suficiente  de  tes- 
tigos capaces.  Aubry,  allí,  n*  6#,  y  §  670  n*  lf  al  f\n.  J> 

3631.  Art.  8*.  —  El  testador  no  puede  confirmar  por  un  acto  posterior  las  dis- 
posiciones contenidas  en  un  testamento  nulo  por  sus  formas,  sin  reproducirlas, 
aunque  dicho  acto  esté  revestido  de  todas  las  formalidades  requeridas  para  la 
validez  de  los  testamentos.  Pero  el  testador  puede  referirse  en  su  testareen Xo 
á  otro  testamento  válido  en  sus  formas,  que  ha  quedado  sin  efecto  por  haber  ca- 
ducado por  incapacidad  de  los  legatarios  ó  de  los  herederos  instituidos.  Aubry  y 
Troplong,  allí.  ll 

3632.  Art.  9*.  — -  La  nulidad  de  un  testamento  por  vicio  en  sus  formas,  causa 
la  nulidad  de  todas  las  disposiciones  que  contiene  ;  "  pero  si  se  han  llenado  las 
formas,  la  nulidad  de  la  institución  de  herederos  por  cualquier  causa  que  fuere, 
no  anula  sus  otras  disposiciones.  Coin  Delisle,  allí.  [Vé  arts.  3712  inc.  3*  y  3717 \ 

3633.  Art.  10.  —  El  testamento  hecho  con  las  formalidades  de  la  ley  vale 
durante  la  vida  del  testador,  cualquiera  que  sea  el  tiempo  que  pase  desde  su 
formación.  19  Mientras  no  está  revocado,  se  presume  que  el  testador  persevera  en 
la  misma  voluntad.  Coin  Delisle,  allí.  [Vé  art.  3829].  1T 

Art.  8o.  —  Aubry  y  Rau,  §  664,  n*  8*.  —  Merlin,  Réfor.  [léase  Réperl.]  verb.  teslamen:, 
Secc.  2%  §  l9,  art.  4o.  —  Troplong,  n»  1459  [y  1458J. 

Art.  10.  — L.  27,  Tít.  23,  Lib.  6°,  Cód.  Romano.  —  Grenier,  n°  225.  —  Coin  Delisle,  sobre 
el  art.  969,  n*  9*. 


11  Non  solenl  quee  abundant,  vüiare  scripturas.  L.  94  de  reg.  iuHx.  Superfluanon  nocent. 
Utile  per  inutile  non  vüiatur.  Vé  la  nota  al  artículo  987.  Zacharia?,  §  433  y  nota  5*.  De- 
molombe,  XXI,  221. 

14  Este  artículo,  lo  mismo  que  el  3622,  no  son  mas  que  corolarios  del  principio  esta- 
blecido en  el  3634  inciso  1*  y  debieron  así  figurar  á  continuación  de  él. 

El  artículo  3831  repite  nuestro  inciso  Io. 

15  El  testamento,  como  cualquier  otro  acto  jurídico,  es  en  cuanto  á  su  forma  indivisible, 
y  no  podría  ser  en  parte  nulo  y  en  parte  válido  (nota  6"  al  art.  1010  y  arg.  del 3641  inc.  2*). 
Por  el  contrario,  las  disposiciones  testamentarias  no  constituyen  por  su  naturaleza  un  todo 
indivisible :  pueden  unas  ser  válidas  y  otras  nulas,  á  no  ser  que  el  testador  haya  espre- 
sado una  intención  contraria.  Zachariae,  final  del  §  501.  Aubry,  §  617  nota  15.  Troplong, 
Testamente,  n°  487,  y  vé  los  n°»  421  y  422.  Demolombe,  XXI,  63  y  489,  y  XVIII,  401.  Go- 
yena  á  su  artículo  952.  Hé  aquí  la  razón  de  nuestro  inciso  2°. 

19  En  otros  términos,  la  antigüedad  de  un  testamento  no  perjudica  en  nada  á  su  va- 
lidez. Duranton,  VIII,  424  y  siguiente.  Zacharias,  §  416  nota  17.  Vé  el  artículo  3828,  así 
como  el  3637  inciso  2°. 

17  Esta  presunción  no  admite  prueba  en  contrario.  La  voluntad  manifestada  en  una  forma 
válida  es  una  ley  para  todos  y  la  única  que  puede  sancionar  el  legislador,  pues  no  le  es 
permitido  ni  posible  penetrar  las  intenciones  y  darles  cumplimiento.  Vé  el  artículo  ¿447 
inciso  2o.  De  aquí  la  disposición  del  artículo  3829  citado,  que  es  una  consecuencia  del  pre- 
sente inciso  y  del  inciso  1°  del  artículo  siguiente,  3634. 
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3634,  Art.  11.  —  Las  últimas  voluntades  no  pueden  ser  legalmente  espresadas 
finó  por  un  acto  revestido  de  las  formas  testamentarias.  18  Un  escrito,  aunque 
estuviese  firmado  por  el  testador,  19  en  el  cual  no  anunciase  sus  disposiciones 
sino  por  la  simple  referencia  á  un  acto  destituido  de  las  formalidades  requeridas 
para  los  testamentos,  será  de  ningún  valor.  Aubry,  allí,  nota  1*. 

3Ü35.  Art.  12.  —  En  los  testamentos  en  que  la  ley  exige  la  firma  del  mismo 
testador,  debe  esta  escribirse  con  todas  las  letras  alfabéticas  que  componen  su 
nombre  y  apellido.  í0  El  testamento  no  se  tendrá  por  firmado  cuando  solo  se  ha 
suscrito  el  apellido,  ó  con  letras  iniciales,  nombres  y  apellidos,  "  ni  cuando  en 
lugar  de  suscribir  el  apellido  propio  se  ha  puesto  el  de  otra  familia  á  la  cual  no 
pertenece  el  testador.  Sin  embargo,  una  firma  irregular  é  incompleta  se  conside- 
rará suficiente  cuando  la  persona  estuviese  acostumbrada  á  firmar  de  esa  manera 
los  actos  públicos  y  privados.  Aubry,  allí,  nota  2\  ,f 

Art.  11.  —  Duranton,  Tom.  9*,  n9 12.  —  Merlin,  Répert.  verb.  lestament,  Secc.  2*,  §  lf, 
art.  4*.  —  Aubry  y  Rau,  §  665.  —  Troplong,  Testamente,  n°»  1454  y  siguiente.  [De  Aubry, 
allí].  No  reconocemos  en  virtud  de  este  articulo  los  codicilos  que  solo  se  fundaban  en  las 
costumbres  romanas  y  en  leyes  especiales,  ni  los  comunicatos  secretos  y  verbales  de  que 
tanto  se  ha  usado  y  abusado  en  el  país. 

Art.  12.—  Merlin,  Répert.  verb.  Signalure,  [§  3°],  arts.  4*  y  5°.  —  Toullier,  Tora.  5°, 
n*«  [373]  363  y  siguientes.  —  Aubry  y  Rau,  §  666.  —  La  ley  romana  dice :  Nomina  enim 
significandorum  Kominum  reyerta  sunt ;  qui  si  quolibel  alio  modo  intelligantur  nihil  inte- 
rest.  »  Instit.,  De  legutis,$29.  (De  Aubry  y  Demolombe,  XXI,  103].— Delisie,  art.  970,  n*41. 

18  Resulta  de  aquí  que  no  hay  otra  voluntad  que  la  que  el  testador  ha  espresado  en  su 
testamento,  y  que  no  es  permitido  esplorarla  fuera  de  él  (art.  3615  inc.  1°  y  su  arg.).  Es 
conforme  á  esto  lo  dicho  en  la  nota  27  al  artículo  3623.  El  testamento  mismo  debe  contener 
la  sustancia  de  la  disposición,  la  persona  del  heredero  ó  del  legatario  y  la  modalidad  de 
esa  disposición ;  pero  es  permitido  recurrir  á  pruebas  estrínsecas  para  interpretar  la  dis- 
posición, tratando  de  esplicar  las  cláusulas  ambiguas  ú  oscuras.  Así,  si  por  cualquier 
causa  el  testador  omite  el  nombre  del  heredero  ó  legatario,  ó  lo  escribe  de  una  manera 
ilegible,  ó  lo  designa  de  modo  que  se  dude  quien  sea  el  agraciado,  la  disposición  no  valdrá 
(art.  3714  y  su  arg.).  Pero  ella  valdrá",  si  el  testamento  mismo  suministra  indicaciones 
bastantes  para  remediar  la  omisión  ó  determinar  la  persona  del  heredero  ó  del  legatario. 
Vé  los  nM  40  á  48  de  Demolombe. 

Los  artículos  3622  y  3631  debieron  seguir  al  presente  como  corolarios  suyos. 

lt  Y  aunque  tenga  la  forma  de  testamento :  artículos  3622,  3631  y  su  argumento. 
En  vez  de  anunciase,  léase  enunciase. 

*°  Vé  el  artículo  1013.  El  testamento  ológrafo  es  un  instrumento  privado :  nota  del  Dr. 
Velez  alartículo  3621.  Demolombe,  XXI,  142.  Se  hace  público  por  la  protocolacion  (art.  985). 

La  firma  del  testador,  siempre  que  pueda  firmar,  es  un  requisito  esencial  de  todo  tes- 
tamento (arts.  3641,  3660,  3668  inc.  1*,  3670  inc.  2#,  3676  y  final  del  3691).  Vé  la  nota  131 ; 
así  como  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  917. 

11  Pero  la  firma  valdrá,  si  el  indicado  con  la  letra  inicial  es  el  nombre  únicamente  y  el 
apellido  está  escrito  con  todas  las  letras,  especialmente  cuando  así  acostumbraba  firmar 
;inc.  3*).  El  apodo  no  valdrá,  á  menos  que  tal  fuese  su  firma  habitual.  Demolombe,  XXI. 
108.  En  ambos  casos  consta  la  persona  del  testador,  y  la  exigencia  de  la  firma  no  tiene 
otro  objeto  que  constatar  la  identidad  de  su  persona  (Demolombe,  allí,  n*  103,  sacando  arg. 
de  lo  que  establecen  las  Institutos,  Tit.  De  legatis,  §  29,  sobre  la  designación  del  nombre 
del  heredero  ó  legatario) .  Vé  las  notas  del  Dr.  Velez  al  artículo  917  y  al  3641,  en  el  §  tercero. 

'*  Los  defectos  de  ortografía,  que  son  asaz  comunes,  ni  la  ilegibilidad  de  la  firma  no 
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3636 .  Art.  13.  —  Los  testamentos  hechos  en  el  territorio  de  la  República,  deben 
serlo  en  alguna  de  las  formas  establecidas  en  este  Código,  bien  sean  los  testadores 
argentinos  ó  estrangeros.  [Arts.  12  y  951].  " 

3637.  Art.  14.  —  Cuando  un  argentino  se  encuentre  en  país  estrangero,  está 
autorizado  "  á  testar  en  alguna  de  las  formas  establecidas  por  la  ley  del  país  en 
que  se  halle.  Ese  testamento  será  siempre  válido,  aunque  el  testador  vuelva  á  la 
República,  y  en  cualquier  época  que  muera.  De  Aubry,  $  661.  *• 

3638.  Art.  15.  —  Es  válido  el  testamento  escrito  ••  hecho  en  país  estrangero 
por  un  argentino,  ó  por  un  estrangero  domiciliado  en  el  Estado,  ante  un  Ministro 
Plenipotenciario  del  Gobierno  de  la  República,  un  Encargado  de  Negocios,  ó  un 
Cónsul,  y  dos  testigos  argentinos  ó  estrangeros,  domiciliados  en  el  lugar  donde 
se  otorgue  el  testamento, **  teniendo  el  instrumento  el  sello  de  la  Legación  ó 
Consulado.  Chile,  allí. 

Art.  14.  —  Cód.  Francés,  art.  999,  y  sobre  él  Coin  Delisle. 
Art.  15.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1028. 

constituyen  por  sí  una  causal  de  nulidad  del  testamento,  especialmente  cuando  esa  era  sn 
manera  de  firmar  (inc.  3#),  ó  la  irregularidad  era  puro  efecto  de  la  edad  ó  de  la  enfermedad, 
que  perjudican  la  firmeza  del  pulso.  La  falta  de  rúbrica  tampoco  es  una  causal  bastante  de 
nulidad,  pues  no  es  exigida  por  este  artículo-,  y  cuando  no  era  usada  por  el  testador,  sn 
adición  mas  bien  haría  sospechosa  la  autenticidad  de  la  firma  ó  acaso  argüiría  contra  el 
perfecto  estado  de  razonad  testador. 

La  firma  se  coloca  generalmente  al  fin  del  acto  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  917)  y  en  ren- 
glón separado;  pero  valdría  aunque  estuviese  á  continuación  de  la  última  cláusula  ó  palabra 
del  testamento  ;  y  aún  creemos  que,  en  principio,  nada  importaría  que  le  siguiesen  otros 
períodos  ó  cláusulas  (salvo  la  nulidad  de  estas:  art.  3617,  y  vé  el  n°  117  de  Demolombe), 
especialmente  si  la  ignorancia  del  testador  ó  la  manera  habitual  de  firmar  esplican  esas 
irregularidades.  Tampoco  importa  que  la  firma  del  testamento  ológrafo  esté  colocada  na 
poco  mas  arriba  ó  á  la  misma  altura  que  la  fecha,  aunque  sea  mas  prudente  y  regular  que 
se  ponga  abajo.  Vé  el  n*  116  de  Demolombe,  y  á  Aubry,  §  638  nota  30,  4"  edición. 

En  el  testamento  cerrado  se  requiere  la  firma,  pero  no  la  fecha.  Vé  el  artículo  3668,  asi 
como  el  3059. 

«c  Una  firma  irregular  é  incompleta»,  dicen  Aubry  y  Rau  con  mas  propiedad. 

•*  Aubry,  §  661  nota  4a,  opina  que  el  estrangero  puede  testar  en  Francia  según  las  for- 
mas admitidas  por  las  leyes  de  su  país,  y  Demolombe,  XXI,  481,  considera  que  ello  im- 
portaría un  progreso  del  derecho  nuevo  sobre  el  antiguo.  Vé  la  nota  34  al  artículo  3640. 

**  De  estas  palabras  parece  deducirse  que  también  podrá  testar  en  alguna  de  las  formas 
autorizadas  por  este  Código,  y  tal  es  nuestra  opinión  (nota  al  art.  12  y  arg.  del  art.  3460}. 
El  artículo  3638  tampoco  exige  otra  cosa  que  la  escritura. 

**  Esto  debe  entenderse  en  el  sentido  del  artículo  3633,  y  sin  perjuicio  de  la  aplicación 
de  los  artículos  3613  y  3614,  ya  que  el  presente  inciso  solo  habla  de  la  validez  del  testa- 
mento con  respecto  á  su  forma. 

Es  entendido  que  el  testamento  necesitará  de  legalización  ó  autenticación :  argumento  a 
jortiori  de  los  artículos  82,  83,  104,  1212  y  3639.  Código  Chileno,  1027#. 

,e  Entendemos  que  podrá  seguirse  una  de  las  formas  autorizadas  por  este  Código  ó  por 
las  leyes  del  país  estrangero  (art.  anterior  con  la  nota  24  y  su  arg.). 

Nótese  que  este  artículo,  á  diferencia  del  chileno,  no  prescribe  especialmente  la  forma  A 
observarse. 

*7  La  puntuación  del  artículo  chileno,  que  coloca  la  coma  antes  de  las  palabras  ó  es- 
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3639.  Art.  16.  —  El  testamento  otorgado  en  la  forma  prescrita  en  el  artículo 
precedente,  y  que  no  lo  haya  sido  ante  un  Jefe  de  Legación,  llevará  el  visto 
bueno  de  este,  si  existiese  un  Jefe  de  Legación,  en  el  testamento  abierto  al  pié  de  él, 
y  en  el  cerrado  sobre  la  carátula.  El  testamento  abierto  será  siempre  rubricado  por 
el  mismo  Jefe  al  principio  y  al  fin  de  cada  página,  ó  por  el  Cónsul  si  no  hubiese 
Legación.  "  Si  no  existiese  un  Consulado  ni  una  Legación  de  la  República,  estas 
diligencias  serán  llenadas  por  un  Ministro  ó  Cónsul  de  una  nación  amiga.  " 

El  Jefe  de  Legación,  y  á  falta  de  este,  el  Cónsul,  ,8  remitirá  una  copia  del  tes- 
tamento abierto  ó  de  la  carátula  del  cerrado,  al  Ministro  de  Relaciones  Esteriores 
de  la  República,  y  este,, abonando  la  firma  *'  del  Jefe  de  la  Legación  ó  del  Cónsul 
en  su  caso,  lo  remitirá  al  juez  del  último  domicilio  del  difunto  en  la  República,  ,0 
para  que  lo  haga  incorporar  en  los  protocolos  "  de  un  escribano  del  mismo  do- 
micilio. 

No  conociéndose  el  domicilio  del  testador  en  la  República,  el  testamento  será 
remitido  por  el  Ministro  de  Relaciones  Esteriores  á  un  juez  de  Primera  Instancia 
de  la  Capital  •*  para  su  incorporación  en  los  protocolos  de  la  escribanía  que  el 
mismo  juez  designe.  De  Chile,  allí.  [Vé  arts.  3679  y  3683]. 

3640.  Art.  17.  —  El  testamento  del  que  se  hallare  fuera  de  su  país,  ••  solo 
Art.  16.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1029. 


trangeros  y  no  después,  deja  entender  que  la  exigencia  del  domicilio  es  relativa  pura- 
mente al  testigo  estrangero ;  mientras  que  según  nuestro  artículo  parece  también  estensiva 
al  testigo  argentino. 

El  artículo  chileno  ofrece  así  una  facilidad  mas,  pero  el  presente  es  mas  jurídico  (vé  los 
arts.  3657  inc.  1%  3668  inc.  2°  y  3703). 

"  Es  una  prudente  adición  al  artículo  chileno,  tanto  mas  esplicable  que  nuestro  derecho 
autoriza  siempre  la  forma  privada  ó  el  testamento  ológrafo  (arts.  3637  inc.  1°,  3610  y  la  nota 
26),  no  permitido  por  el  Código  Chileno.  Esto  esplica  porqué  el  presente  artículo  no  se 
refiere  á  él,  tanto  mas  que  ese  testamento  no  requiere  otra  forma  que  la  decretada  por  el 
artículo  3611 ;  pero  el  testador  puede  adoptar  las  precauciones  determinadas  en  el  pre- 
sente para  asegurar  y  facilitarla  ejecución  del  testamento  (art.  3651). 

*•  0  lo  que  es  lo  mismo,  certificándola, 

*°  Que  según  el  artículo  3286  es  el  Juez  de  la  causa. 

11  Es  decir,  protocolizar  (art.  3679  incs.  !•  y  2» :  vé  el  985). 

"  Capital  de  la  República,  se  entiende.  Ha  podido  disponerse  la  remisión  á  un  Juez  Fe- 
deral, lo  que  parecía  mas  propio,  aunque  el  conocimiento  de  la  sucesión  corresponda  es- 
clusivamente  á  los  Jueces  de  Provincia  (Ley  nacional  de  competencia,  Set.  14,  1863,  art. 
12n*P). 

Por  lo  demás,  las  medidas  de  precaución  prescritas  para  la  conservación  de  los  testa- 
mentos por  este  artículo,  así  como  por  los  artículos  3679,  3682,  3683  é  implícitamente  por 
el  3685,  al  fin,  no  se  consideran  como  constitutivas  de  su  forma,  y  su  no  cumplimiento  no 
debe  causar  la  nulidad  de  esos  testamentos.  En  este  sentido,  Demolombe,  XXI,  460  y  461. 
Aubry,  §  671  en  la  nota  2*,  4a  edición.  Vé  el  final  de  nuestra  nota  132. 

"  Sea  argentino  ó  estrangero,  pues  ni  el  artículo  distingue,  ni  podría  hacerse  de  peor 
condición  al  primero  que  al  segundo ;  aunque  la  frase  ó  según  las  formas  que  se  observan 
en  la  nación  d  que  pertenezca  no  tenga  exacta  y  rigurosa  aplicación  sino  al  estrangero. 
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tendrá  efecto  en  la  República,  si  fuese  hecho  en  las  formas  prescritas  por  la  ley 
d^l  lugar  en  que  reside,  ó  según  las  formas  que  se  observan  en  la  Nación  á  que 
pertenezca,  ó  según  las  que  este  Código  designa  como  formas  legales.  ** 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DEL     TESTAMENTO    OLÓGRAFO 

3641,  Art.  18.  —  El  testamento  ológrafo  para  ser  válido  en  cuanto  á  sus  formas, 
debe  ser  escrito  todo  entero,  ••  fechado  ,e  y  firmado  por  la  mano  misma  del  tes- 

Art.  17.  —  Véase  Troplong,  Testamenta  n°  1736.  —  Fcelix,  Derecho  internacional,  n*  55. 
—  Merlin,  verb.  Testament,  Secc.  2a,  §  4°,  art.  1#,  n*  3d. 

14  Nuestro  artículo  viene  á  fijar  el  verdadero  alcance  del  principio  locus  regü  actum,  san- 
cionado por  los  artículos  12  y  951.  Compáralo  con  el  3827. 

Resulta  del  presente  que  el  individuo  que  se  encuentra  en  la  República  tiene  menos 
facilidades  (vé  el  art.  3636)  que  el  que  se  encuentre  en  el  estrangero. 

El  testamento  deberá  ser  siempre  legalizado  (nota  25);  y  consideramos  que  el  artículo  1212 
inciso  2o  le  es  estensivo.  Vé  el  artículo  1000  francés  y  á  Demolombe,  XXI,  486. 

Aubry,  §  661  al  fin,  y  Demolombe,  n°  485,  son  de  opinión  que  el  estrangero  que  testa 
fuera  de  Francia  no  puede  seguir  otras  formas  que  las  autorizadas  por  la  ley  de  su  país ; 
pero  Coin  Delisle,  Duranton  y  Poujol  opinaban  en  contrarío. 

En  todo  caso,  la  validez  ó  nulidad  del  testamento,  en  cuanto  á  su  forma,  se  juzgarán  por 
las  leyes  de  un  solo  país,  sea  este  la  República  ó  la  nación  en  que  resida  ó  á  que  pertenezca 
el  testador ;  y  no  por  las  leyes  de  dos  países  á  un  mismo  tiempo.  Compara  con  el  artí- 
culo 3628. 

,5  Resulta  de  aquí  que  el  testamento  no  valdrá,  si  un  tercero  lo  ha  escrito  por  el  testador 
6  este  con  el  concurso  de  aquel,  á  menos  que  la  asistencia  haya  sido  tal  que  el  testador 
solo  sea  quien  lo  haya  escrito.  Vé  á  Demolombe.  XXI,  61. 

¿La  adición  de  una  palabra  sola,  aunque  sea  supérflua,  escrita  por  una  mano  estrena  con 
consentimiento  del  testador  anulará  el  testamento?  (vé  el  art.  3642).  Creemos  que  la  afir- 
mativa, sostenida  en  el  número  62  del  mismo  autor,  seria  de  un  rigor  escesivo,  atribuiría 
una  importancia  exagerada  á  la  materialidad  de  la  forma  y  abriría  una  puerta  al  fraude.  El 
ejemplo  citado  por  Pothier  no  es  de  una  palabra  supérflua,  pues  el  testamento  decía  her- 
mano (frére),  y  con  la  adición  se  convertía  en  cuñado  (beau-frére). 

Opinamos  igualmente,  contra  el  parecer  de  Demolombe,  n°  66,  que  el  testamento  debe 
considejrarse  escrito  todo  entero  de  la  mano  del  testador,  aunque  un  tercero  con  consenti- 
miento suyo  haya  puesto  ó  variado  la  ortografía,  sin  modificar  en  nada  el  fondo  de  las  dis- 
posiciones. 

¿Y  si  ha  testado  una  cláusula  ?  Si  ella  no  tiene  importancia,  creemos  que  el  testamento 
no  se  invalidará,  y  que  si  la  tiene,  habrá  de  resolverse  el  caso  tomando  en  cuenta  todas 
las  circunstancias.  En  contra  Demolombe,  n°  06.  Una  testación  no  es  una  escritura  (vé  el 
art.  3642) .  Demolombe  arguye,  que  el  legislador  ha  buscado  en  el  alejamiento  de  toda  par- 
ticipación estraña  la  única  garantía  positiva  de  una  completa  independencia  y  esponcanei- 
dad  absoluta  en  el  testador,  y  que  cualquiera  cooperación  de  un  tercero  las  comprometería. 

Nosotros  respondemos  que  la  forma  de  un  acto  no  se  propone  tales  fines,  y  su  objeto  único 
es  asegurarse  de  la  identidad  de  la  escritura  y  evitar  la  falsificación.  Respondemos  con  el 
número  67  del  mismo  Demolombe  que  solo  se  trata  de  una  cuestión  de  formas,  que  no  es 
en  definitiva  mas  que  una  cuestión  de  prueba  única,  y  no  de  la  falta  de  libertad,  ni  de  la 
sugestión  ó  del  dolo.  Y  aunque  la  intervención  de  un  tercero  sea  un  antecedente  que  pueda 
ayudar  á  la  prueba  de  la  falta  de  libertad,  no  por  esto  deja  de  ser  esta  una  cuestión  per- 
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¡ador.  La  falta  de  alguna  de  estas  formalidades  lo  anula  en  todo  su  contenido. 
De  Aubry,  §  668.  Cód.  Francés  970°  y  1001°.  " 

3642.  Art.  19.  —  Si  hay  algo  escrito  por  una  mano  estraña,  40  y  si  la  escritura 

Art.  18.  —  Aceptamos  el  testamento  ológrafo,  reconocido  en  casi  todas  las  legislaciones 
de  Europa,  por  la  facilidad  que  esta  forma  proporciona  para  testar  [vé  art.  3643].  El  que 
hace  un  testamento  ológrafo  puede  meditarlo  todos  los  días,  leerlo,  estudiarlo  fácilmente 
y  rehacerlo  cuando  quiera,  y  sin  que  nadie  sepa  si  ha  testado  ó  nó.  Es  su  obra  personal  y 
esclusiva.  Los  escritores  franceses  nos  dicen  que  la  esperiencia  ha  demostrado  que  es  del 
todo  remoto  el  peligro  de  la  suposición  de  un  testamento  ológrafo. 

El  artículo  no  dice  que  todo  acto  escrito,  datado  y  firmado  por  su  autor  será  un  testa- 
mento válido,  sino  que  todo  testamento  escrito,  datado  y  firmado  por  su  autor  será  válido. 
Es  preciso,  pues,  que  haya  un  testamento  [vé  art.  3609],  un  propósito  manifiesto  de  tes- 
tar *8  y  una  disposición  de  todo  ó  parte  de  los  bienes  que  dejara  después  de  sus  dias.  — 
Yéase  Marcadé,  sobre  el  art.  970,  y  Coin  Delisle,  sobre  el  mismo  artículo,  n*  6o  [y  la  nota 
al  art.  3829]. 

La  firma  no  es  la  simple  escritura  que  una  persona  hace  de  su  nombre  ó  apellido  ;  es  el 
nombre  escrito  de  una  manera  particular,  secun  el  modo  habitual  seguido  por  la  persona 
en  diversos  actos  sometidos  á  esta  formalidaa.  Regularmente  la  firma  lleva  el  apellido  de 
la  familia  ;  pero  esto  no  es  de  rigor  si  el  hábito  constante  de  la  persona  no  era  firmar  de 
*6ta  manera.  Los  escritores  franceses  citan  el  testamento  de  un  obispo,  que  se  declaró  vá- 
lido, aunque  la  firma  consistía  únicamente  en  una  cruz  seguida  de  sus  iniciales,  y  de  la 
enumeración  [léase  enunciación]  de  su  dignidad. 89  Véase  Demante,  Tom.  4#,  n*  115 
bis,  §  3V 


rectamente  distinta  de  la  falta  de  forma.  Esta  es  de  forma,  aquella  de  fondo,  según  las  pro- 
pias palabras  de  aquel  autor  en  el  número  133. 

Por  último,  si  el  argumento  que  Demolombe  hace  en  su  número  66  citado  fuera  decisivo, 
no  debió  admitir  la  intervención  de  un  tercero  ni  para  el  efecto  de  tener  el  papel,  mojar 
la  pluma  en  la  tinta  y  colocar  la  mano  del  testador  en  el  lugar  preciso  para  continuar  la 
escritura  (n°  61). 

Por  lo  demás,  el  mudo,  el  sordo-mudo/aunque  sea  de  nacimiento  (art.  3619  y  su  arg.) 
y  el  ciego  mismo  podrán  testar  en  la  forma  ológrafa,  si  saben  y  pueden  escribir  (en  contra, 
h  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3654),  salvo,  por  supuesto,  la  cuestión  de  si  intervino  fraude 
ó  sorpresa :  vé  nota  23  á  dicho  artículo. 

**  La  fecha  es  de  gran  importancia,  para  juzgar  de  la  eficacia  del  testamento,  no  solo  en 
lo  que  respecta  á  la  observancia  de  las  formas  (vé  el  art.  3627)  y  á  la  capacidad  del  testa- 
dor (arts.  3613,  3615  á  3617,  3678  y  3686),  sino  también  á  la  eficacia  del  acto  (vé  los  arts. 
o828  y  3631),  su  interpretación  ó  alcance,  su  subsistencia  ó  revocación  (art.  3830),  y  á  la 
violencia,  dolo  ó  falsedad  que  en  su  confección  hayan  podido  intervenir.  Es,  pues,  per- 
fectamente justificada  la  exigencia  de  la  fecha,  con  mas  razón  que  en  el  testamento  por  acto 
público  (art.  3659;,  y  nos  estraüa  que  haya  jurisconsultos  que  la  desaprueben,  sin  duda 
porque  las  leyes  romanas  no  la  hacen. 

La  fecha  deberá  consistir  en  la  indicación  del  dia,  mes  y  año  (arts.  3614  inc.  1%  3640 
inc.  2o  y  su  arg.),  y  no  bastará  poner  el  mes  y  año,  ya  porque  en  el  lenguaje  común  ó  legal 
(vé  los  arts.  10J3  y  1002  inc.  2o)  y  en  la  práctica  (Demolombe,  n°  75)  la  fecha  ordinaria 
consiste  en  el  concurso  de  los  tres  elementos,  ya  porque  de  otro  modo  no  se  obtendrían 
las  ventajas  que  resultan  de  una  fecha  completa. 

Respecto  á  la  firma,  vé  el  artículo  3635. 

87  Vé  los  artículos  3647  y  3672. 

"  Vé  el  artículo  3650. 

íf  El  Obispo  fué  el  célebre  Masillon,  que  suscribió  asi:  f  /.  B.  Obispo  de  Clermont 
(Aubry,  §  666  nota  6a;  Demolombe,  XXI,  106 ;  etc.). 

40  Vé  la  nota  35,  respecto  á  las  testaciones  y  á  la  ortografía  que  no  cambian  el  fondo  de 
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hace  parte  del  testamento  mismo,  "  el  testamento  será  nulo,  **  si  lo  escrito  no 
ha  sido  4i  por  orden  ó  consentimiento  del  testador*  De  Demolombe,  allí,  n*  63 ; 
Aubry,  S  668  n*  1\ 

£643.  Art.  20.  —  El  testamento  ológrafo  debe  ser  escrito  precisamente  con  ca- 
racteres alfabéticos  "  y  puede  escribirse  en  cualquier  idioma.  De  Demolombe, 
allí,  n-  70  y  120.  " 

3644.  Art.  21.  —  Las  indicaciones  del  dia,  mes  y  año  en  que  se  hace  el  testa- 
mento, no  es  indispensable  que  sean  según  el  calendario:  pueden  ser  reempla- 

Art.  19.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n*  63  y  64.  «  Como  si  e!  testador  no  podiendo  acabar 
el  testamento,  lo  hubiese  dictado  á  un  tercero.  Lo  escrito  contra  la  voluntad  del  testador 
en  vida  de  él  ó  después  de  su  muerte,  no  podría  traer  la  nulidad  del  acto,  porque  no  se 
puede  dar  á  un  tercero  la  facultad  de  anular  por  ese  medio  un  testamento  regalar.  La 
única  dificultad  que  se  presenta  es  saber  si  la  escritura  estraña  que  se  encuentra  en  el 
testamento  ha  sido  ó  nó  hecha  contra  la  voluntad  del  testador ;  mas  esta  es  una  cuestión 
de  hecho,  que  se  debe  abandonar  á  la  apreciación  de  los  jueces,  apreciación  que  no  es  tan 
difícil  como  parece».  [Demolombe,  n°  61  y  65].  La  regla  general  es,  que  no  hace  parte 
del  testamento  todo  lo  que  no  está  escrito  de  mano  del  testador.  **  Por  este  medio,  si  el 
testamento,  reducido  á  lo  que  está  escrito  de  su  mano,  presenta  un  sentido  completo  y 
suficientemente  claro,  se  ejecutará  sin  tener  consideración  á  las  adiciones  emanadas  dé 
una  mano  estraña.  En  el  caso  contrario,  el  testamento  no  valdrá,  porque  no  se  podría  bus- 
car en  las  adiciones  de  otra  mano,  el  complemento  á  la  esplicacion  del  pensamiento  que 
no  siendo  suficientemente  claro,  debia  quedar  sin  ejecución.  Véase  Coin  Delisle,  sobre  éi 
art.  970.  —  Deraante,  Tora.  4°,  nd  115  bis. 

Art.  20.  —  Troplong,  Testament,  n8 1503.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n°  120. 


las  cláusulas  del  testamento :  y  respecto  á  las  adiciones  que  haga  el  mismo  testador,  con- 
súltese á  Demolombe,  XXI,  132  á  138. 

41  Si  no  hace  parte  del  testamento,  en  nada  puede  ofenderle.  Vé  el  artículo  3836  y  la  in- 
teresante nota  del  Dr.  Velez,  en  que  se  opta  por  la  opinión  de  Demante,  menos  jurídica  que 
la  de  Demolombe,  n°  67  (vé  la  nota  44). 

"  Pero  si  existe  otro  ejemplar  intacto,  creemos  por  argumento  del  artículo  3835  que  él 
conservará  su  validez. 

*•  La  nota  del  Dr.  Velez  y  principalmente  el  artículo  3836  no  dejan  la  menor  duda  de  que 
debe  suprimirse  el  adverbio  not  que  es  la  obra  esclusiva  de  la  inadvertencia  del  copista  ó 
tipógrafo. 

44  ¿  Dónde  está  escrita  regla  semejante  ?  Que  las  adiciones  no  se  presuman  hechas  con 
consentimienio  del  testador,  y  que  haya  de  probarlo  quien  lo  afirme,  como  cualquier  otro 
demandante,  y  que  si  no  lo  hace,  no  se  tomen  en  cuenta  semejantes  adiciones,  convenido! 

Pero  la  pretendida  regla  y  doctrina  de  Demante  son  completamente  arbitrarias,  y  tienden 
á  confundir  la  cuestión  de  forma  con  la  de  insuficiencia  ú  oscuridad  de  la  disposición 
testamentaria,  que  es  una  cuestión  de  fondo  completamente  diversa. 

Nuestro  artículo,  por  muy  atendibles  consideraciones,  reputa  insubsistente  el  testamento 
que  el  testador  consiente  sea  adicionado  por  un  estraño ;  pero  no  autoriza  la  distinción  de 
si  las  adiciones  son  mas  ó  menos  importantes  ó  supérfluas.  Compara  con  la  nota  35. 

48  No  podría,  pues,  usarse  de  la  estenografía,  criptografía,  caligrafía  ú  otro  género  in- 
usitado de  escritura.  Demolombe,  n*  70  citado. 

48  Y  sobre  cualquiera  materia,  en  vez  de  papel  (salvo  la  sanción  por  falta  á  la  ley  de 
sellos),  con  cualquier  líquido  colorante,  aunque  sea  la  sangre,  y  con  cualquier  instrumento, 
aunque  fuesen  la  uñas.  Vé,  sin  embargo,  el  número  123  de  Demolombe. 
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zadas  por  enunciaciones  perfectamente  equivalentes,   que  fijen  de  una  manera 
precisa  la  fecha  del  testamento.  De  Aubry,  allí,  n*  2o.  4r 

3645.  Art.  22.  —  Una  fecha  errada  ó  incompleta  puede  ser  considerada  sufi- 
ciente, **  cuando  el  vicio  que  presenta  es  el  resultado  de  una  simple  inadvertencia 
de  parte  del  testador,  ••  y  existen  en  el  testamento  mismo,  "  enunciaciones  6 
elementos  materiales  que  fijan  la  fecha  de  una  manera  cierta.  El  juez  puede  apre- 
ciar las  enunciaciones  que  rectifiquen  la  fecha,  y  admitir  pruebas  que  se  obtengan 
fuera  del  testamento.  De  Aubry,  allí.  •• 

3646.  Art.  23.  —  El  testador  puede  dispensarse  de  indicar  el  lugar  donde  ha 
hecho  el  testamento,  y  el  error  que  cometa  en  la  indicación  de  ese  lugar,  no 
influye  en  la  validez  del  testamento.  Aubry t  allí,  nota  19. 

3647.  Art.  24.  —  Las  disposiciones  del  testador  escritas  después  de  su  firma 
deben  ser  fechadas  "  y  firmadas  para  que  puedan  valer  como  disposiciones  testa- 
mentarías. De  Coin  Delisle,  allí  ? 

Art.  21.  —  Aubry  y  Rau,  §  668.  —  «Troplong,  Testammt,  n*  1482.  —  Toullier,  Tora.  5#, 
n9  365.  —  Duranton,  Tom.  9o,  n9  30  ».  |De  Aubry,  allí).  —  Como  si  un  testador  escribiese  r 
«  firmado  el  Viernes  Santo  de  1869  ».  **  En  todo  lo  relativo  á  la  fecha,  véase  Coin  De- 
lisle, sobre  el  art.  970,  desde  el  n*  25. 

Art.  22.  —  Duranton,  Tom.  9°,  n°  36.  —  Grenier,  Tom.  1°,  nd  228  bis.  —  Aubry  y  Rau, 
§668.—  Troplong,  n"  1184  y  14S9. —  Toullier,  Tom.  5#,  n*  361.  [De  Aubry,  aílfj.  — 
Merlin  cita  dos  testamentos  de  fechas  incompletas  tenidos  por  válidos  en  los  Tribunales 
de  Francia.  Uno  tenia  la  fecha  mil  stpt  trente  neuf.  El  otro  mil  sepl  soixanle  quatre,  olvi- 
dada en  ambos  la  palabra  cent.  Verb.  Teslament,  Secc.  2a,  §  1°,  art.  6a,  n»  1\ 

Art.  23.  —  Grenier,  Tom.  1*,  n#  227.  —  Toullier,  Tom.  b\  n°  368.  —  Aubry  y  Rau,  §  668. 
—  Troplong,  Testament,  n9 1480.  [Citas  de  Aubry].  —  Demante,  Tom.  4*,  n°  115  bis,  §  2*. 

Art.  24.  —  Merlin,  Testament,  Secc.  2a,  §  1°,  art.  6°,  n9  7#.  —  Coin  Delisle,  sobre  el 
art.  970,  n°  35. 

47  Vé  la  nota  36,  y  el  número  83  de  Demolombe. 

48  0  el  1n  dia  del  afío  4880.  Parece  que  la  fecha  puede  escribirse  en  números  en  vez  de 
etras,  no  solo  para  espresar  el  dia  y  el  año  como  es  corriente,  sino  también  el  mes,  como 
se  practica  por  muchos. 

*•  0  con  mas  exactitud,  se  reputa  suficiente;  pues,  si  del  testamento  mismo  resulta  fijada 
la  fecha  de  una  manera  cierta,  es  obligatorio  y  no  facultativo  para  el  Juez  considerar  la 
fecha  como  suficiente. 

<*°  Por  poco  que  las  enunciaciones  del  testamento  vengan  en  ayuda  de  la  fijación  del  dia 
verdadero,  se  deberá  mostrar  fácil  en  rectificar  un  error  que  no  seria  sino  el  fruto  de  la 
distracción  ó  inadvertencia  (Demolombe,  XXI,  86  al  fin,  y  vé  el  n°  93  al  principio).  En 
nuestra  opinión  debe  presumirse  siempre  que  el  error  es  obra  de  la  inadvertencia,  y  al 
que  sostenga  que  es  calculado,  corresponderá  la  prueba;  porque  la  buena  fé  se  presume 
y  el  fraude  es  preciso  probarlo  siempre.  Vé  los  números  91  y  92  del  mismo  auto. 

al  Y  no  fuera  de  él,  porque  se  trata  de  una  cuestión  de  forma  (art.  3629  y  nota  11). 

M  Aubry  dice  con  mayor  propiedad,  que  «  el  Juez  para  apreciar  el  valor  y  fijar  el 
<c  verdadero  significado  de  las  enunciaciones  del  testamento,  puede  recurrir  á  pruebas- 
«  tomadas  fuera  del  testamento». 

La  razón  es  que  la  rectificación  resultará  siempre  de  las  enunciaciones  intrínsecas  del 
testamento,  y  que  si  la  prueba  recae  sobre  los  hechos  estrínsecos,  es  precisamente  para 
apreciar  con  exactitud  el  verdadero  alcance  de  aquellas,  y  sujetarse  á  sus  indicaciones. 

M  Aunque  las  anteriores  lo  estuviesen  ya,  pues  esto  parece  colegirse  de  los  dos  artículo* 
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3648.  Art.  25.  —  Cuando  muchas  disposiciones  están  firmadas  sin  ser  fecha- 
das, "  y  una  última  disposición  tenga  la  firma  y  la  fecha,  esta  fecha  hace  valer 
las  disposiciones  anteriormente  escritas,  cualquiera  que  sea  el  tiempo.  De  Coi» 
Delisle,  allí?  " 

3649.  Art.  26.  —  El  testador  no  está  obligado  á  redactar  su  testamento  de  una 
sola  vez,  ni  bajo  la  misma  fecha.  Si  escribe  sus  disposiciones  en  épocas  di&- 
rentes,  puede  dictar  ••  y  firmar  cada  una  de  ellas  separadamente,  ^  ó  poner  « 
todas  la  fecha  y  la  firma,  el  dia  en  que  termine  su  testamento.  Aubry  f  aí/í,  no- 
tas 16  y  17.  •• 

3650.  Art.  27.  —  El  testamento  ológrafo  debe  ser  un  acto  separado  de  otroí 
escritos  y  libros  en  que  el  testador  acostumbra  escribir  sus  negocios.  Las  carte- 
por  espresas  que  sean  respecto  á  la  disposición  de  los  bienes,  no  pueden  formar 
un  testamento  ológrafo. 

3651.  Art.  28.  —  El  testados  puede,  si  lo  juzgare  mas  conveniente,  hacer  atifc^- 
rizar  el  testamento  con  testigos,  ponerle  su  sello,  ó  depositarlo  en  poder  de  oü 
escribano,  ó  usar  de  cualquiera  otra  medida  que  dé  mas  seguridad  de  que  es  su 
última  voluntad.  [Vé  art.  3835]. 

Art.  25.  —  Coin  Delisle,'  sobre  el  art.  970,  n*  36. 

Art.  26.  —  Aubry  y  Rau,  §638.  —  Merlin,  Répert,  verb.  Teslament,  Secc.  2a,  §  4* 
Art.  3e,  n"  6o  y  7d.  —  Duranton,  Tom.  9°,  n*  33.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  27.  —  «El  testamento  debe  ser  un  acto  escrito,  hecho  precisamente  para  probar  la? 
últimas  voluntades  ».  —  Demante,  Tom.  4°,  n°  115  bis,  §  6*.  —  En  contra,  Merlin,  verb. 
Testament,  Secc.  2§,  §  1%  art.  5*.  —  Coin  Delisle,  sobre  el  art.  970,  n°  24  fy  demás  escri- 
tores]. 

siguientes,  y  el  presente  no  distingue.  En  contra,  Merlin,  Duranton,  IX,  34;  Demolo  mbe. 
XXI,  130;  ZachariíB,  §  437  nota  5a,  y  Aubry,  §  668  testo  y  nota  26,  4a  edición. 

Bi  Y  será  lo  mismo,  si  están  fechadas  sin  ser  Grmadas  (De  molo  mbe,  XXI,  129,  al  medio/, 
puesto  que  basta  una  sola  fecha  y  firma  al  pié  de  todas  las  disposiciones  (final  del  art. 
siguiente) 

58  Sin  perjuicio  de  la  cuestión  que  sobre  la  capacidad  del  testador  pueda  suscitarse. 

58  Léase,  datar ,  como  dice  Aubry.  El  dictado  es  incompatible  con  la  validez  del  testa- 
mento ológrafo  (art.  3311  y  arg.  del  3642). 

6T  ¿  Las  fechas  y  firmas  distintas  constituyen  testamentos  distintos  ?  Creemos  que  nó  (en 
contra  Demolombe,  XXI,  129),  si  bien  la  validez  ó  la  nulidad  de  unas  disposiciones  no 
dependerá  necesariamente  de  la  validez  ó  nulidad  de  las  otras  (arg.  del  art.  3647  y  del 
inc.  Io  del  presente).  De  otro  modo,  tendríamos  que  concluir  que  las  últimas  disposiciones 
derogan  á  las  primeras  (art.  3830j.  La  circunstancia  de  que  las  cláusulas  posteriores  mo- 
difiquen ó  deroguen  las  anteriores  tampoco  sería  suficiente  para  establecer  que  constituían 
testamentos  distintos,  á  no  ser  que  las  últimas  se  limitasen  á  revocar  las  primeras  (nota  del 
Dr.  Velez  al  art.  3329),  y  que  unas  y  otras  constituyesen  testamentos  ológrafos  perfectos 
por  sus  formas. 

68  Pero  nada  obsta  á  que  determine  los  días  del  raes  en  que  escribió,  diciendo  por 
ejemplo,  escrito  por  mí  en  los  dias  7  d  9  de  Noviembre  de  1878.  Demolombe,  XXI,  129; 
Aubry,  allí,  nota  24,  4a  edición. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.    XII.  —  DE  LAS  FORMAS  DE  LOS  TESTAMENTOS  577 

3652.  Art.  29.  —  El  testamento  ológrafo  vale  como  acto  público  y  solemne ;  " 
pero  puede  ser  atacado  por  su  fecha,  firma  ó  escritura,  ó  por  la  capacidad  del 
testador,  por  todos  aquellos  á  quienes  se  oponga,  pudiendo  estos  servirse  de  todo 
género  de  pruebas. 

Art.  29.  —  Troplong,  desde  el  n°  1498.  —  Marca  dé,  sobre  el  art.  970,  n°  18.  —  Demo- 

89  ¿Importa  esto  decir  que  es  un  instrumento  público  ?  Nó,  pues  en  tal  supuesto  no  podría 
ser  atacado  sino  por  medio  de  la  inscripción  de  falsedad  (art.  994)  y  no  requeriría  verifi- 
cación (vé  los  arts.  3692  á  3694).  Luego  no  es  mas  que  un  instrumento  privado,  como  lo 
establecen  todos  los  escritores  franceses,  inclusive  el  mismo  Troplong,  n°  1498  citado. 

Decimos  lo  mismo  del  testamento  cerrado  (arg.  de  los  arts.  3693  y  3696).  Vé  en  contra, 
á  Demolombe  XXI,  411 ;  etc.  ¿  Cómo  se  esplica  entonces  que  un  instrumento  privado  valga 
como  acto  público  y  solemne  ?  Esta  última  frase  significa,  en  nuestra  opinión,  que  hecha  la 
verificación  ó  reconocimiento  requerido  por  el  artículo  3694  (pues  antes  no  podría  acor- 
dársele razonablemente  ninguna  féy  su  existencia  sería  acaso  dudosa  ó  ignorada),  la  ley 
presume  la  verdad  y  sinceridad  del  acto  en  todas  sus  partes  y  en  su  carácter  de  última 
voluntad,  no  solo  con  relación  á  las  partes  directamente  interesadas  sino  erga  omnes:  de 
manera  que  los  que  ataquen  el  testamento  habrán  de  probar  su  insubsistencia,  ineficacia 
ó  falsedad.  Recuérdese  que  el  instrumento  se  convierte  en  público  mediante  su  protoco- 
lacion  (art.  985).  Esta  nos  parece  la  única  inteligencia  jurídica  y  racional,  y  nuestro  artículo 
debió  redactarse  en  tal  sentido.  Compara  lo  dicho  con  el  artículo  1027. 

La  verificación  requerida  por  el  artículo  3694  es  una  diligencia  análoga  al  cotejo  de  la 
letra  de  la  firma  de  cualquier  documento  privado,  con  la  diferencia  de  que  abraza  el  cotejo 
de  la  escritura  toda,  y  el  reconocimiento  se  efectúa  por  estraños  y  sin  la  intervención 
siquiera  de  los  herederos  legítimos  que  puedan  existir.  Vé  sin  embargo  el  artículo  3415 
con  las  notas  8a  y  9a. 

La  prueba  del  derecho  del  heredero  instituido  consiste  en  el  testamento  ológrafo,  y  ella 
no  es  plena  sino  mediante  la  verificación  de  su  escritura  y  firma.  Esa  prueba  le  corres- 
ponde siempre,  como  demandante  del  envío  en  posesión  (vé  los  arts.  3414  y  3415  citado), 
que  no  puede  acordársele  sino  á  esa  condición.  La  verificación  es  la  prueba  que  debe  exi- 
gírsele  desde  luego  en  el  juicio  sumario,  para  que  se  le  acuerde  la  posesión  en  los  casos 
en  que  deba  pedirla  ;  y  dada  esa  prueba,  la  posesión  debe  serle  acordada,  una  vez  que  el 
testamento  presentado  ofrezca  siquiera  la  apariencia  de  tal.  Al  heredero  legítimo  no  le 
bastará  entonces  probar  su  parentesco  en  grado  sucesible  con  el  difunto  ;  y  si  quiere  im- 
pugnar el  testamento,  deberá  justificar  los  hechos  en  que  apoye  su  demanda,  ya  porque  es 
demandante,  ó  porque  escepcionará  de  nulidad  y  reus  in  excipiendo  fít  actor,  ya  en  fin 
porque  el  heredero  instituido  será  ya  poseedor  de  la  herencia. 

La  cuestión  de  validez  ó  nulidad  queda  intacta,  para  ser  dilucidada  enjuicio  contradictorio 
ordinario  (nota  9a  al  art.  3415).  El  demandante  podrá  utilizar  entonces  los  vicios  aparentes 
del  testamento  para  la  prueba  de  los  hechos  en  que  funde  su  demanda,  y  al  heredero 
instituido  corresponderá  procurar  la  subsanacion  de  esos  vicios.  Pero  como  lejos  de  pre- 
sumirse la  falsedad  ó  nulidad  del  testamento  ológrafo,  que  ha  sido  verificado,  presume 
nuestro  artículo  su  verdad  y  sinceridad,  existe  una  doble  consideración  para  que  la  carga 
de  la  prueba  incumba  al  demandante  de  nulidad  ó  falsedad ;  y  si  no  justifica  los  hechos 
que  fundan  su  demanda,  será  condenado.  En  diversos  sentidos,  Zachariae,  §  438;  Aubry, 
§  663;  Troplong,  n°»  1498  á  1501,  y  Demolombe,  XXI,  145  á  151. 

Por  lo  demás,  la  circunstancia  de  que  el  testamento  hubiese  sido  depositado  por  el 
testador  en  manos  de  un  escribano,  y  que  este  haga  constar  en  un  acta  al  pié  de  él  la 
declaración  de  aquel  de  que  el  instrumento  era  escrito  enteramente,  datado  y  firmado  por 
él,  no  seria  suficiente  para  darle  autenticidad,  porque  ese  funcionario  no  puede  autorizar 
un  testamento  sino  en  la  forma  decretada  por  el  Capítulo  siguiente  (arts.  3656  á  3665): 
argumento  del  artículo  981.  Nuestro  inciso  2°  será,  pues,  siempre  procedente. 

t.  ii.  37 
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CAPÍTULO  II 
DEL  TESTAMENTO  POR  ACTO  PÚBLICO 

3653.  Art.  30.  —  El  sordo,  *°  el  mudo  6l  y  el  sordo-mudo,  •*  no  pueden  testar 
por  acto  público.  Demolombe,  allí,  nm  168  y  169. 

3654.  Art.  31.  —  El  ciego  puede  testar  por  acto  público.  Massé  y  Zacharice» 
§g  439  nota  Ia,  y  417  nota  11. 

3655.  Art.  32.  —  El  escribano  pariente  •*  del  testador  en  línea  recta  en  cual- 
quier grado  que  sea,  y  en  línea  colateral  hasta  el  grado  de  tío  y  sobrino  inclusive, 
y  en  los  mismos  grados  de  afinidad,  no  puede  concurrir  á  la  redacción  del  testa- 
mento de  ninguna  de  esas  personas.  De  Aubry,  allí,  nota  3*.  " 

lombe  trata  esta  materia  estensamente  en  el  Tom.  21,  desde  el  n°  142.  Lo  mismo  Aubry  y 
Rau,  §  669.  No  es  preciso  entablar  una  acusación  de  falsedad  :  basta  limitarse  á  negar  6 
desconocer  la  escritura,  y  entonces  se  procederá  á  los  medios  de  verificarla.  Deniante* 
Tom.  4°,  n*  115  bis,  S  8*. 

Todas  las  cuestiones  á  que  pueda  dar  lugar  un  testamento  ológrafo  por  su  escritura,  fe- 
cha ó  firma  del  testador,  se  encuentran  tratadas  en  Demolombe,  Tom.  21,  desde  el  n°  59  ; 
y  en  Troplong,  en  el  comentario  al  art.  970  del  Código  Francés. 

Art.  30.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n-*  168  y  siguientes.  —  «  Duranton,  Tom.  9*,  n#  83  ». 

Art.  31.  —  Troplong,  Teslamenl,  n°  542  Jléase  540],  juzga  que  ningún  inconveniente  hay 
para  que  el  ciego,  si  sabe  escribir,  pueda  testar  en  la  forma  ológrafa.  Nosotros  creemos 
que  seria  fácil  cambiarle  su  testamento  ó  alterárselo  para  que  no  sirviera. 68 

Art.  32.  —  Aubry  y  Rau,  §  670.  —  Duranton,  Tom.  9°,  n°  52.  —  Troplong,  sobre  el 
art.  972,  desde  el  n°  1514.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n°  173.  —  Marcadé.  sobre  el  art.  975, 
n°»  35  y  siguientes.  Sobre  la  capacidad  del  escribano,  véase  lo  dispuesto  en  el  Tít.  3% 
Lib.  2*.  [Secc.  2a :  vé  nuestra  nota  65]. 

80  Porque  no  podría  escuchar  la  lectura  de  su  testamento  (vé  el  art.  3660  inc.  1*).  V& 
también  la  nota  110  al  artículo  3670. 

81  Desde  que  no  se  exige  que  el  testador  dicte  su  testamento  (nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  3658),  no  hay  razón  para  negar  al  mudo  que  sepa  y  pueda  escribir,  el  derecho  de  testar, 
por  acto  público  (vé  la  nota  del  mismo  al  art.  3626):  argumento  de  dicho  artículo  y  del  3670. 
El  legislador  habría  sido  mas  justo  y  lógico,  siguiendo  el  camino  claramente  trazado  por 
el  artículo  1001. 

•*  Con  mas  razón  que  el  sordo  y  el  mudo  (notas  60  y  61). 

•■  Pero  tal  inconveniente  ó  peligro  no  importa  ni  puede  importar  una  incapacidad  que  la 
ley  no  ha  decretado  (vé  los  arts.3616  á  3619  y  3626).  Lo  prueba,  en  el  caso  del  demente, el 
artículo  3617  inciso  2°. 

84  Es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  la  nota  10  al  artículo  986. 

85  Y  si  concurre,  parece  que  el  acto  será  nulo  (art.  981).  Aubry,  allí.  Demolombe,  XXI,  173- 
Por  lo  demás,  existiendo  el  artículo  3666,  el  presente  carecía  de  razón  de  ser,  y  lo  que 

el  Dr.  Velez  dice  al  pié  de  aquel  artículo  es  la  mejor  pueba  del  desacierto  del  presente. 
Así,  en  derecho  romano  el  testamentar ius  y  sus  dependientes  eran  los  únicos  que  no  podían 
aprovecharse  del  testamento,  pero  este  era  válido  respecto  á  los  demás  (Maynz,  §  382,  en 
la  nota  54,  4*  edición). 

De  nuestro  artículo  resulta  la  inaplicabilidad  del  986  al  testamento  por  acto  público ;  pero 
le  serán  aplicables  los  artículos  981  á  984.  Vé  la  nota  siguiente. 

La  inhabilidad  resultante  de  la  afinidad  parece  que  subsistirá  aunque  los  esposos  estén 
muertos  (nota  al  art.  363),  y  no  hayan  dejado  posteridad  (Demolombe,  XXI,  208). 
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3656.  Art.  33.  —  El  testamento  por  acto  público  debe  ser  hecho  ante  escribano 
público  ••  y  tres  testigos  residentes  en  el  lugar.  De  Luisiana  1571*  inc.  1*.  8T 

3657.  Art.  34.  —  En  los  pueblos  de  campaña  y  en  la  campaña,  no  habiendo 
escribano  ••  en  el  distrito  de  la  Municipalidad  8#  donde  se  otorgare  el  testamento, 

Art.  33.  —  L.  Ia,  Tít.  18,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  [De  Acevedo  900*].  Esta  ley  exige  que  los 
testigos  sean  vecinos  del  lugar.  Para  evitar  cuestiones,  preferimos  la  residencia,  porque 
ella  es  bastante  para  eme  los  testigos  conozcan  al  testador  y  para  que  el  escribano  pueda 
conocerlos  á  ellos  [vé  la  nota  al  art.  37031.  Por  el  Derecho  Romano  no  interviene  escribano 
en  el  testamento  escrito  :  lo  mismo  por  la  L.  Ia,  Tft.  1*,  Part,  6*.  Pero  en  esta  ley  debe 
haber  alguna  omisión  en  la  copia,  porque  ya  antes  la  L.  103,  Tít,  18,  Part.  3*,  declarando 
la  forma  del  testamento  escrito,  dice  :  «  E  de  si  debe  escrevir  el  Escrivano  todas  las  cosíis 
que  el  testador  ficiere  ».  (Dijere).  [De  Goyena  565*]. 

66  Los  únicos  artículos  de  los  títulos  sobre  instrumentos  y  escrituras  públicas  que  con- 
sideramos aplicables  al  testamento  por  acto  público  son  los  artículos  981  á  98 i  (nota 
anterior),  el  1003  (vé  la  nota  5«  al  art.  3701),  los  artículos  992  á  996,  el  990  inciso  1°  y  el 
inciso  2°  con  la  cautela  debida  (vé  los  arts.  3714,  3766  y  3767),  de  modo  que  una  alteración 
en  parte  sustancial  por  ignorancia,  omisión  ó  mala  fé  del  escribano  no  importaría  preci- 
samente la  anulabilidad  del  testamento.  Vé  la  nota  2a  al  artículo  1000. 

Respecto  á  la  aplicabilidad  del  artículo  991,  vé  la  nota  que  precede  al  3698. 

Parece  que  el  artículo  1006  y  principalmente  el  999  son  estensivos  al  testamento  por 
acto  público,  ya  porque  es  también  una  escritura  pública,  ya  por  el  silencio  que  este  Có- 
digo guarda  sobre  protocolacion  de  los  testamentos  otorgados  ante  escribano  (vé  el  art.  3692), 
lo  que  arguye  que  la  ley  supone,  que  deben  hallarse  estendidos  en  el  protocolo  respectivo. 
Vé  la  nota  70. 

Sin  embargo,  el  otorgamiento  de  esos  testamentos,  así  como  las  calidades  de  los  tes- 
tigos (vé  los  arts.  3698  á  3711),  se  rigen  por  la  legislación  que  les  es  peculiar,  y  opinamos 
que  en  principio  no  pueden  hacerse  otras  exigencias  en  el  otorgamiento  que  las  determi- 
nadas en  el  presente  Capítulo,  ni  deben  admitirse  otras  causales  de  nulidad. 

87  Esta  condición  se  repite  en  el  artículo  3668  inciso  1*  respecto  al  testamento  cerrado ; 
pero  el  artículo  que  sigue  al  presente  se  contenta  con  que  residan  en  el  Municipio,  y  el  3703, 
que  por  ser  la  disposición  especial  al  caso  debe  ser  decisiva,  usa  de  la  palabra  distrito. 
Esta  palabra  no  tiene  un  significado  bastante  preciso  y  determinado ;  pero  del  inciso  1* 
del  artículo  siguiente  se  colige  suficientemente  que  equivale  á  Municipio.  Vé  la  nota  71, 
así  como  nuestros  artículos  3691  y  3698  á  3711.  El  artículo  1587  del  Código  de  Luisiana 
exige  la  residencia  del  testigo  en  la  parroquia  en  que  el  testamento  es  otorgado. 

Si  el  testamento  no  tuviese  la  forma  esclusivamente  ordenada  por  el  presente  artículo, 
será  nulo  (art.  1045  y  nota  12). 

•■  0  este  se  hallare  inhabilitado  en  los  casos  de  los  artículos  3655  y  3666.  Creemos  que 
la  imposibilidad  física  y  la  ausencia  misma  del  Escribano  autorizarían  también  la  aplica- 
ción de  nuestro  inciso  por  existir  la  misma  razón,  por  argumento  del  inciso  2#,  y  porque 
sería  sobrado  duro  ó  injusto  privar  de  la  facción  de  testamento  á  los  que  no  puedan  por 
cualquier  causa  servirse  de  la  forma  ológrafa. 

••  Esta  frase  parece  equivalente  á  Municipio,  palabra  de  que  se  sirve  el  final  de  este 
inciso  al  hablar  de  los  testigos.  Equivale  también  á  Departamento,  que  es  regido  por  un 
Jues  de  Paz,  y  cuyos  intereses  se  administran  por  una  Municipalidad.  Si  el  legislador  ha 
preferido  la  palabra  distrito  es  probablemente  porque  ha  tenido  presente  la  división  admi- 
nistrativa de  la  Provincia  de  Rueños  Aires,  en  que  residía  nuestro  Codificador. 

Por  lo  demás,  el  Escribano  carece  de  facultad  para  autorizar  testamentos  fuera  del  ter- 
ritorio que  se  le  haya  asignado  para  el  ejercicio  de  sus  funciones  (art.  981 :  vé  el  982).  Pero 
aunque  esté  autorizado  para  el  otorgamiento  de  actos  fuera  del  Municipio,  creemos  que  el 
testador  no  está  obligado,  en  virtud  del  presente  inciso,  á  servirse  precisamente  de  él. 


Digitized  by 


Google 


580  LID.  IV,  SRG.  I. —  DE  LA  TRASMISIÓN  DE  LOS  DEHECnOS 

debe  éste  ser  hecho  ante  el  juez  de  paz  del  lugar  t0  y  tres  testigos  residentes  en  el 
Municipio. 71  Si  el  juez  de  paz  no  pudiese  concurrir,  rt  el  testamento  debe  hacerse 
ante  alguno  de  los  miembros  de  la  Municipalidad  con  tres  testigos.  [Vé  art.  3691],  *■ 

3658.  Art.  35.  —  El  testador  puede  dictar  el  testamento  al  escribano,  ó  dárselo 
ya  escrito,  ó  solo  darle  por  escrito,  las  disposiciones  que  debe  contener  para  qn*^ 
las  redacte  en  la  forma  ordinaria.  r* 

3659.  Art.  36.  —  El  escribano  debe,  bajo  pena  de  nulidad  del  testamentó,  de- 
signar el  lugar  en  que  se  otorga,  su  fecha, 7*  el  nombre  de  los  testigos,  M  su 

Art.  34.  —  Pothier,  en  su  Tratado  de  las  Donaciones  y  Testamentas,  Cap.  \\  art  3*,  §  2", 
nos  dice  que  en  las  poblaciones  de  Francia  donde  no  había  escribano,  so  podía  testar  ante 
los  oficiales  municipales,  ó  ante  los  curas  ó  vi  ce-cu  ras. 

Art.  35.  —  El  Código  Francés,  art.  971  [léase  972]  exige  que  precisamente  el  testador  ha 
de  dictar  el  testamento  al  escribano  en  presencia  de  los  testigos.  Nosotras  no  encontramos 
indispensable  esta  forma,  y  en  el  artículo  seguimos  los  usos  d*?l  país,  de  los  cuales  au 
ha  resultado  mal  alguno.  Creemos  también  que  basta  que  los  testigua  se  hallen  presenten 
al  tiempo  de  la  lectura  del  testamento,  sin  necesidad  de  que  lo  estén  cuando  se  escribe. 
[Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  ai  art.  3624]. 


70  Vé  la  nota  72.  Es  entendido  que  el  Juez  de  Paz  habrá  de  tímttWt  tos  mismas  solem- 
nidades que  el  escribano  tendría  que  guardar,  salvo  la  establecida  por  el  articulo  909,  si  no 
estuviesen  obligados  á  llevar  un  protocolo. 

En  todo  caso,  el  testamento  no  se  anularía,  y  hay  siempre  derecho  á  pedir  su  proto- 
colarios (arg.  del  art. 


71  La  promiscuidad  con  que  este  inciso  U6a  de  las  frases  distrito  <ít*  la  Municipalidad* 
Juez  de  Pas  del  lugar  y  testigos  residentes  en  el  Municipio,  nos  parece  autorizar  el  sig- 
nificado que  en  la  nota  67  hemos  atribuido  á  la  palabra  distrito,  de  que  se  sirve  el  arti- 
culo 3703. 

71  No  solo  por  impedimento  legal,  sino  por  imposibilidad  física  y  por  ausencia  [nota  68). 
La  vacancia  del  empleo  debe  equipararse  á  las  causales  dicha  i,  por  las  razones  espu  estes 
en  la  nota  68  citada.  Pero  creemos  que  si  la  ley  nacional  ó  provincial  tiene  determinado 
el  reemplazante  legal  del  Juez  de  Paz  para  esos  casos,  él  está  autorizado  á  instrumentar  el 
acto,  ya  porque  ofrece  iguales  sino  mayores  garantías  que  un  municipal,  ya  porque  tiene 
la  misma  investidura  y  facultades  que  el  Juez  de  Paz,  impedido,  ausente  ó  cesante. 

78  Es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  la  nota  70,  tanto  mas  que  precede  el  argumento  que  el 
final  del  artículo  3691  suministra. 

Es  bien  dudoso  si  es  indiferente  que  el  Municipal  sea  titular  ó  suplente,  pero  la  afirma- 
tiva es  la  solución  mas  segura. 

74  Pero  la  única  mención  que  exige  bajo  pena  de  nulidad  es  si  ha  hecho  el  testamento 
/>  si  solo  ha  recibido  por  escrito  sus  disposiciones  (final  del  art.  siguiente). 

78  Es  aquí  aplicable,  por  punto  general,  lo  dicho  en  la  nota  36  y  en  los  artículos  3644 
y  3645  con  sus  notas.  En  este  sentido,  Demolombe,  XXI,  230. 

En  derecho  romano  la  designación  de  la  fecha  no  es  esencial  (Maynz,  §  380  en  la  nota  30, 
4a  edición),  aunque  según  Demolombe,  n°  72,  este  punto  puede  parecer  dudoso. 

78  La  designación  errada  ó  incompleta  del  nombre  no  invalidaría  el  testamento,  si  este 
mismo  instrumento  suministra  elementos  bastantes  de  rectificación  (arg.  del  art.  3615} , 
como  sería  la  propia  firma  del  testigo  cuyo  nombre  fué  designado  de  una  manera  errada 
ó  incompleta  por  el  Escribano  en  el  cuerpo  del  documento. 
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residencia  y  edad,  "  si  ha  hecho  el  testamento,  ó  si  solo  ha  recibido  por  escrito 
sus  disposiciones. n 

3660.  Art.  37.  —  El  testamento  debe  ser  leido  al  testador  en  presencia  de  tes- 
tigos, *•  que  deben  verlo  ;  so  ylürmado  por  el  testador, 81  los  testigos  y  el  escrí- 


*7  Es  decir,  el  número  de  años  que  cuenta,  que  es  lo  que  en  nuestro  idioma  se  entiende 
por  edad  de  una  persona.  La  edad  podría  determinarse  por  el  año  del  nacimiento,  y  es  re- 
querida para  el  efecto  de  la  identificación  del  testigo.  Así,  no  bastará  decir  que  tiene  mas 
de  veintidós  años,  es  decir,  que  es  mayor  de  edad  (art.  126). 

Pero  el  error  en  la  determinación  de  la  edad  no  influye  en  la  validez  del  testamento, 
desde  que  no  se  demuestre  que  no  tenía  la  edad  suficiente  (vé  el  art.  3707),  demostración 
que  puede  hacerse  de  conformidad  á  los  artículos  80  á  87  y  sin  necesidad  de  argüir  de 
falso  el  instrumento,  no  obstante  el  artículo  944,  pues  el  escribano  no  es  ni  puede  ser  Juez 
de  la  edad  de  los  testigos,  que  razonablemente  no  puede  ser  obligado  á  conocer. 

La  exigencia  de  la  edad  de  los  testigos  puede  encontrarse  rigurosa  respecto  á  los  testa- 
mentos otorgados  en  Municipios  de  corta  población  ;  pero  por  punto  general  es  innegable 
la  importancia  de  ese  requisito  para  la  identificación  de  los  testigos,  especialmente  en 
Municipios  de  gran  población  y  en  relación  á  testadores  poco  conocidos. 

*s  Las  designaciones  de  este  artículo  son  constitutivas  de  la  forma  del  acto,  y  la  falta 
de  una  sola  de  ellas  deja  imperfecta  la  forma,  que  es  indivisible  y  anula  el  acto  (art,  3632 
inc.  1°  con  la  nota  15). 

Tí  Es  decir,  en  presencia  de  los  testigos  instrumentales.  La  lectura  se  hace  ordinaria- 
mente por  el  Escribano,  que  es  quien  redacta  el  acto  (final  del  art.  3658)  y  quien  preside 
á*  su  otorgamiento ;  pero  puede  hacerse  también  por  un  tercero  con  anuencia  del  Escribano, 
sin  que  por  esta  sola  circunstancia  se  afecte  la  validez  del  acto,  aunque  pueda  suscitar  algún 
motivo  de  desconfianza  contra  él  (vé  en  este  sentido  á  Aubry,  §  670  nota  54).  Es  verdad  que 
el  artículo  1002  inciso  2o  establece  que  la  escritura  pública  sea  leida  a*  las  partes  por  el 
Escribano,  pero  su  omisión  no  causa  la  nulidad  del  acto  entre  vivos  (art.  1005  inc.  2o). 

Sin  embargo,  desde  que  no  se  exige  que  la  escritura  se  haga  en  presencia  de  los  tes- 
tigos (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  anterior),  la  formalidad  de  la  lectura  es  de  una  estremada 
importancia,  y  solo  debiera  librarse  al  oficial  público  que  da  autenticidad  al  acto. 

De  todos  modos,  no  aprovechará  que  lo  lea  uno  de  los  testigos,  ni  que  lo  hagan  sepa- 
radamente cada  uno  de  los  concurrentes  al  acto,  ni  el  testador  mismo,  aunque  sea  en 
alta  voz,  como  puede  hacerlo  y  constituye  una  preciosa  garantía  ;  porque  el  artículo  ordena 
que  el  testamento  sea  leido  al  testador,  y  no  por  él,  en  presencia  de  los  testigos  y  no  por 
estos  ni  fuera  de  su  presencia.  En  este  sentido,  Demolombe,  XXI,  266  a"  272.  Vé  nuestra 
nota  82. 

La  intervención  de  los  testigos  no  puede  ser  automática,  sino  que  deben  escuchar  la  lec- 
tura junto  con  el  testador,  para  notar  cualquier  defecto  de  redacción,  conocer  y  recordar 
las  disposiciones  del  testamento  y  compararlas  con  las  manifestadas  anteriormente  por  el 
testador,  de  palabra  ó  por  escrito. 

f0  Al  testador;  aunque  la  frase  es  equívoca.  Goyena,  565%  §3*. 

91  Vé  los  artículos  3661  á  3664  y  3635.  La  lectura  y  firma  debe  efectuarse  en  un  mismo 
acto,  salvo  motivo  bastante  de  interrupción,  si  bien  esta  nunca  causará  nulidad  (arg. 
del  art.  3669) ;  y  es  esencial  que  los  testigos  vean  firmar  al  testador,  cuando  lo  haga, 
pues  debiendo  atestiguar  la  verdad  de  los  hechos  pasados  en  el  otorgamiento  (aunque 
no  sea  indispensable  consignarlos  en  el  testamento:  vé  la  nota  85),  como  es  que  el  tes- 
tador firmó,  es  de  necesidad  que  le  vean  firmar,  so  pena  de  nulidad  del  testamento.  Igual 
exigencia  se  hace  en  las  demás  escrituras  públicas  (final  del  art.  1002) ,  aunque  no  bajo  pena 
de  nulidad. 
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baño.  *  *  Uno  de  los  testigos  á  lo  menos  debe  saber  firmar  "  por  los  otros  dos :  M 
el  escribano  debe  espresar  esta  circunstancia.  De  Chile  1017°  y  1018V  y  Go- 
yena  568#.  •• 

Art.  37.  —  L.  Ia,  Tít.  23,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  (Cita  del  art.  1002]. 


"  El  Escribano  autoriza  la  escritura  (final  del  art.  1002},  y  la  signa.  Hasta  ese  momento 
la  forma  del  testamento  no  queda  perfecta  ;  y  así,  si  el  testador  muere  (art.  3661)  ó  {nenie 
la  razón  antes  de  estar  suscrito  el  acto  por  él,  los  testigos  y  el  Escribano,  el  testamento  no 
valdrá.  Demolombe,  XXI,  300  y  301.  Aubry,  §  670  notas  74  y  75,  4'  edición.  Resulta  de 
aquí  que  si  el  testador  ensordece  al  tiempo  de  dársele  lectura  del  testamento,  habría  per- 
dido la  capacidad  (arts.  3653  y  36-26  inc.  2a),  y  no  bastaría  que,  habiéndolo  así  manifes- 
tado, leyese  él  mismo  el  testamento  (vé  la  nota  79).  En  contra,  Aubry,  S  670  nota  56. 


*'  Salvo  en  los  casos  de  los  artículos  3663  y  3664.  Vé  la  nota  i 


"  Parece  que  el  copista  ha  omitido  la  frase  y  podrá  hacerlo,  pues  no  exigiéndose  qne 
unos  testigos  firmen  precisamente  por  los  otros,  será  facultativo  el  hacerlo  ó  nó.  Conside- 
ramos que  hay  mayor  garantía  en  las  firmas  de  dos  personas  mas,  á  ruego  de  las  personas 
que  no  saben  ó  no  pueden  firmar,  que  en  la  firma  única  del  testigo  que  sabe  y  puede 
firmar.  Recuérdese  que  por  el  testador  mismo  puede  firmar  un  estraño  (arts.  3663  y  3664). 

**  ¿Resultará  de  aquí  que  no  es  esencial  se  mencione  en  el  testamento,  que  este  fué 
leido  al  testador  en  presencia  de  los  testigos  ,que  estos  veían  al  otorgante,  que  este  firmó 
el  testamento  en  presencia  de  ellos,  y  todos  en  presencia  del  Escribano? 

Que  la  falta  de  mención  de  que  el  Escribano  va  á  signar  no  cause  la  nulidad  del  acto 
(Aubry,  §  670  en  la  nota  38  de  la  4a  edición),  se  comprende  perfectamente.  Pero  las  leyes 
y  escritores  franceses  exigen  bajo  pena  de  nulidad,  la  mención  de  que  el  testador  y  los 
testigos  firmaron.  ¿Sucederá  lo  mismo  por  nuestro  derecho?  ¿Habrá  de  mencionarse  que 
el  testador  tirmó  en  presencia  de  los  testigos?  Aubry,  allí,  opina  que  nó.  Vé  á  Demolombe, 
XXI,  231,  279  y  289  á  299. 

Podría  sostenerse  que  debe  mencionarse  bajo  pena  de  nulidad,  que  el  testamento  fué 
leido  por  el  Escribano  (ó  por  un  tercero,  en  su  caso :  nota  79)  al  testador  y  firmado  por 
este  en  presencia  de  los  testigos,  y  por  los  testigos  en  presencia  del  mismo  Escribano,  con 
estas  dos  razones : 

La  Ia,  porque  la  prueba  de  la  observancia  de  las  formalidades  necesarias  para  la  va- 
lidez de  un  testamento  debe  resultar  del  testamento  mismo  (art.  3629),  y  las  formalidades 
todas  requeridas  por  el  presente  artículo  son  constitutivas  de  la  forma  misma  del  testa- 
mento y  deben  observarse  bajo  pena  de  nulidad  (art.  1045  hacia  la  nota  12),  pues  de  lo 
contrario  el  testamento  por  acto  público  estaría  espuesto  á  todos  los  fraudes  y  presentaría 
una  garantía  muy  insignificante  ; 

Y  la  2a,  porque  los  requisitos  exigidos  por  el  inciso  1»  del  presente  artículo  nos  parecen 
de  una  importancia  igual  sino  mayor  á  las  circunstancias  cuya  mención  se  requiere  por 
el  artículo  3659  precedente  y  por  este  inciso. 

No  obstante  tan  serias  consideraciones,  como  la  ley  no  hace  tales  exigencias,  la  solución 
mas  segura  en  materia  tan  grave  será  la  que  no  exija  dichas  menciones  y  mantenga  la  va- 
lidez del  acto  á  pesar  de  su  omisión;  ío  que  no  impedirá  que  si  se  demuestra  que  se 
omitió  el  cumplimiento  de  una  sola  de  las  formalidades  requeridas  por  nuestro  inciso  Ia, 
el  acto  sea  nulo.  Pero  la  ley  entiende  que  el  testamento  fué  leido  al  testador  en  presencia 
de  los  testigos  y  que  estos  le  veían  durante  la  lectura  y  al  suscribirse  el  testamento,  y 
el  que  afirme  lo  contrario  deberá  probarlo,  porque  al  actor  incumbe  siempre  la  prueba. 
La  suscricion  del  testador,  de  los  testigos  y  del  Escribano  aparecerá  del  instrumento 
mismo. 
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366 7.  Art.  38.  —  Si  el  testador  muriere  antes  de  firmar  el  testamento,  será  este 
de  ningún  valor  aunque  lo  hubiere  principiado  á  firmar.  De  Demolombe,  XXI, 
300.  •• 

3662.  Art.  39.  —  Si  el  testador  sabiendo  firmar, s?  dijere  que  no  firmaba  el  tes- 
tamento por  no  saber  firmar,  ••  el  testamento  será  de  ningún  valor,  aunque  esté 
firmado  á  su  ruego  por  alguno  de  los  testigos,  ó  por  alguna  otra  persona. 

3663.  Art.  40.  —  Si  el  testador  no  supiese  firmar,  puede  hacerlo  por  él,  otra 
persona  ó  alguno  de  los  testigos.  ••  En  este  último  caso  t0  dos  de  los  testigos  por 
lo  menos  deben  saber  firmar. 

3664.  Art.  41.  —  Si  el  testador  sabe  firmar  y  no  lo  pudiere  hacer, 9l  puede  firmar 
por  él  otra  persona,  ó  uno  de  los  testigos.  En  este  caso,  **  dos  de  los  testigos  por 

Art.  38.  —  Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  973. 

Art.  39.  —  La  firma  del  testador  es  una  de  las  formalidades  indispensables  toda  vez  que 
sea  posible.  Cuando  él  se  niega  á  firmar  el  testamento,  se  hace  dudosa  la  libertad  de  sus 
disposiciones.  Hay  lugar  de  presumir  una  sugestión  á  cual  ha  querido  sustraerse  no  fir- 
mando el  testamento.  —  Véase  Marcadé,  lugar  citado. 

Art.  40.  —  La  L.  1",  Tít.  23,  Lib.  10,  Nov.  Rec,  dispuso  que  cuando  el  que  otorgue  una 
-escritura  pública  no  sepa  firmar,  debe  hacerlo  por  él  otra  persona  ó  uno  de  los  testigos. 

••  Vé  la  nota  82. 

tT  ¿Y  si  pudiendo  firmar  dice  que  no  puede  hacerlo?  Parece  que  el  acto  será  nulo  igual- 
mente (Demolombe,  XXI,  307 ;  Aubry,  §  670  nota  82),  ya  por  existir  identidad  de  casos,  ya 
como  consecuencia  del  artículo  3663  inciso  1*  que  solo  autoriza  que  un  tercero  firme  por 
el  testador,  cuando  este  sabe  firmar  y  no  lo  pudiere  hacer. 

Y  á  la  verdad,  si  el  que  sabe  y  puede  firmar  dice  que  no  sabe  ó  que  no  puede,  tratán- 
dose de  un  acto  tan  serio,  ello  no  importa  otra  cosa  que  una  negativa  disimulada  á  firmar. 
Vé  la  nota  siguiente. 

••  Si  el  testador,  sabiendo  firmar,  dijese  que  no  firmaba  por  no  saber  escribir,  es  indu- 
dable que  nuestro  artículo  será  aplicable  igualmente. 

89  A  diferencia  del  artículo  973  francés,  no  se  exige  que  se  haga  constar  la  circuns- 
tancia de  no  saber  firmar  el  testador.  Vé  la  nota  94. 

••  Vé  las  notas  92  y  93. 

91  Poruña  imposibilidad  física  cualquiera,  manifestada  por  el  mismo  testador.  Opinamos 
que  este  inciso  será  aplicable,  aunque  la  imposibilidad  consistiese  en  que  un  tercero  le 
impidiese  firmar  usando  de  violencia,  pues  ni  el  testo  distingue  ni  vemos  razón  para  dis- 
tinguir. 

•*  Es  decir,  cuando  sabiendo  firmar,  no  le  es  posible  efectuarlo,  sin  hacer  diferencia  en 
que  sea  un  estraño  ó  uno  de  los  testigos  instrumentales  quien  firme  por  el  testador ;  pues 
el  caso  de  imposibilidad  es  siempre  único,  sin  que  pueda  decirse  que  hay  dos  casos  dis- 
tintos, y  porque  no  hay  razón  para  tal  diferencia.  Vé  el  artículo  3668  incisos  4°  y  5*.  —  La 
ley  quiere  que  la  falta  de  la  firma  del  testador  se  supla  en  cierto  modo  con  la  exigencia 
de  un  testigo  más  que  firme,  sin  tomar  en  consideración  quien  sea  el  que  suscriba  á  ruego 
del  testador.  Y  como  el  caso  de  no  poder  firmar  es  idéntico  al  de  no  saber  hacerlo,  pues 
da  el  mismo  resultado  de  la  falta  de  la  firma  del  otorgante  del  acto,  podemos  concluir  que 
la  frase  En  este  último  caso  del  artículo  anterior  no  significa  precisamente  que  exista  mas 
de  un  caso,  ni  importa  establecer  diferencia  entre  que  sea  un  testigo  ó  un  estraño  quien 
firme  por  el  testador;  y  que  así  el  alcance  de  esas  palabras  es  exactamente  el  mismo  que 
el  que  tienen  estas  otras :  En  este  caso.  . 
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lo  menos  deben  saber  firmar.  ••  El  escribano  debe  espresar  la  causa  porque  no 
puede  firmar  el  testador.  •* 

3665.  Art.  42.  —  Si  el  testador  no  puede  testar  sino  en  un  idioma  estrangero, 
se  requiere  la  presencia  de  dos  intérpretes  que  harán  la  traducción  en  castellano,  y 
el  testamento  debe  en  tal  caso  escribirse  en  los  dos  idiomas.  ••  Los  testigos  deben 
entender  uno  y  otro  idioma.  Goyena  566#.  [Vé  art.  3702]. 

3666 .  Art.  43.  —  El  escribano  y  testigos  en  un  testamento  por  acto  público,  stis 
esposas  y  parientes,  ó  afines  dentro  del  cuarto  grado,  no  podrán  aprovecharse  de 
lo  que  en  él  se  disponga  á  su  favor.  Goyena  614*,  §  1#.  [Vé  arts.  3704  y  3708].  ** 

Art.  41.  —  La  declaración  de  no  saber  ó  no  poder  firmar  suple  la  firma,  porque  ella  sig- 
nifica que  el  testador  firmaría  si  le  fuese  posible.  Esta  declaración,  y  no  solo  el  hecho 
de  la  impotencia,  es  la  que  debe  ser  espresamente  mencionada.  Lo  mismo  está  ordenado 
[no  por  este  Código :  vé  art.  1002]  para  los  actos  ordinarios  respecto  á  las  firmas  de  las 
partes.  Pero  la  ley  debe  exigir  una  declaración  mas  precisa,  espresándose  la  causa  que  le 
impedía  firmar. 

Art.  42.  —  El  caso  del  artículo  puede  suceder  todos  los  dias  en  estos  paises,  donde  la 
corriente  de  inmigración  trae  tantas  personas  de  diversos  idiomas.  Los  escritores  france- 
ses sobre  la  materia  no  hallan  efectivamente  como  salvar  la  dificultad.  Nosotros  aceptamos 
el  art.  126,  Tít.  12,  Parte  Ia  del  Código  Prusiano.  [Cita  de  Goyena,  allí]. 

Art.  43.  —  Código  de  Holanda,  art.  954.  —  Prusiano,  [art.]  133,  Parte  1»,  Tít.  12.  —  De 
Vaud,  art.  655.  [Ve  Cód.  Chileno  1061°].  —  Sobre  la  materia,  véase  Goyena,  art.  614.  — 
Por  el  Cód.  Francés,  art.  975  comparado  [léase  combinado]  con  el  1001,  no  solo  no  tienen 
efecto  las  disposiciones  del  testador  en  provecho  del  escribano,  de  los  testigos,  y  de  los 
parientes  dentro  del  cuarto  grado,  sino  que  es  nulo  todo  el  testamento.  Siguen  al  Código 
Francés,  el  de  Luisiana,  arts.  1585  y  1586,  el  de  Ñapóles,  art.  901,  el  de  Austria,  art.  594, 


98  0  mas  exactamente,  deben  firmar,  que  es  lo  que  en  los  artículos  3660  inciso  2o  y  3663 
inciso  2°,  significa  la  frase  deben  saber  firmar,  ya  que  poco  ó  nada  aprovecharía  que  su- 
piesen firmar  si  no  lo  hicieren,  por  no  poderlo  ó  por  otra  causa :  argumento  del  final  del 
inciso  3°  del  artículo  3668. 

94  Cuando  el  testador  no  sabe  firmar,  no  es  de  necesidad  que  se  consigne  el  motivo  en 
el  testamento  (art.  anterior  y  nota  89),  pues  la  imposibilidad  tiene  entonces  una  causa 
única,  y  es  regular  pensar  que  no  ha  firmado  por  no  saber  hacerlo,  salvo  que  se  pruebe 
otra  cosa ;  mientras  que  la  imposibilidad  en  el  que  sabe  firmar  puede  provenir  de  causas 
muy  diversas,  é  interesa  que  se  determine  la  causa  verdadera,  ya  porque  no  es  presumible 
una  imposibilidad,  ya  también  porque  la  especificación  de  la  causa  será  muchas  veces  de 
un  gran  auxilio  para  averiguar  la  verdad  ó  falsedad  del  hecho,  cuando  se  impugne  la  va- 
lidez del  testamento. 

Esta  diferencia  no  ha  sido  advertida  por  el  Dr.  Velez,  ya  que  iguala  los  casos  de  no 
saber  y  no  poder  firmar. 

•6  Vé  el  artículo  1000  con  la  nota  3a.  El  artículo  3702,  tomado  de  otra  fuente,  supone  que 
el  testamento  se  escribe  en  un  solo  idioma.  En  Derecho  Romano,  solo  cuando  el  testamento 
es  oral,  se  requiere  que  los  testigos  sepan  el  idioma  del  testador. 

••  Compírese  atentamente  con  el  artículo  3655,  que  limita  la  prohibición  al  3W  grado  en 
la  línea  colateral,  y  que  carece  de  razón  de  ser  y  de  justificación,  una  vez  que  existe  el 
presente. 

Lo  dicho  en  la  nota  10  del  artículo  986  lo  hacemos  estensivo  al  caso  de  este  artículo 
(nota  64). 

La  inhabilidad  aquí  establecida  importa  una  incapacidad  jurídica  ó  de  derecho  (nota  del 
Dr.  Velez  al  art.  950),  que  es  siempre  relativa,  á  diferencia  de  la  incapacidad  de  hecho,  que 
puede  ser  absoluta  ó  relativa. 
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CAPÍTULO  III 

DEL   TESTAMENTO  CERRADO 

3667.  Art.  44.  —  El  que  no  sabe  leer  no  puede  otorgar  testamento  cerrado. 
Goyena,  602° ;  Cód.  Francés,  allí.  •* 

y  asi  lo  enseñan  los  autores  citados  en  la  nota  al  art.  3°  de  este  Capítulo.  [De  Goyena, 
allí].  Nosotros  decimos  con  Goyena,  que  un  testamento  es  una  cosa  muy  grave  para  de- 
clararlo absolutamente  nulo  por  solo  la  sospecha  de  un  interés  personal  gue  pueae  recaer 
en  alguna  de  las  mandas  sin  afectar  en  nada  por  lo  demás  la  veracidad  ó  idoneidad  del 
escribano,  ó  testigos.  —  Véase  Coin  Delisle,  sobre  el  art.  971,  n°  16 

Art.  44.  —  Cód.  Francés,  art.  978.  No  es  preciso  que  sepa  escribir ;  puede  dictar  el  tes- 
tamento y  verificar,  leyéndolo,  si  está  bien  escrito.  "  —  Cód.  de  Chile,  art.  10-22.  — Véase 
LL.  2"  y  14,  Tít.  1°,  Part.  6a.  [Cita  de  Acevedo  910°]. 

97  Lo  mismo  será,  si  no  puede  leer:  dichos  Códigos.  En  ambos  casos  solo  podrá  testar 
por  acto  público,  si  no  es  sordo  ó  mudo  (art.  3653).  La  prueba  de  que  no  sabía  ó  no  podía 
leer  incumbirá  siempre  al  demandante  que  lo  afirma,  nunca  el  demandado,  y  las  distin- 
ciones que  Demolombe  establece,  XXI,  396,  no  deben  admitirse  en  lo  que  de  ese  principio 
se  separen. 

Efectivamente,  las  doctrinas  de  Furgole,  prohijadas  por  Troplong,  Demolombe  y  demás 
escritores  franceses,  envuelven  una  doble  violación  del  principio  fundamental  en  materia 
de  prueba :  al  actor  incumbe  la  prueba !  Su  error  consiste  en  dar  la  fuerza  de  presunción 
de  derecho  ijuris)  á  simples  presunciones  de  hecho  ó  de  hombre  (facti  vel  hominis),  que 
solo  sirven  de  auxilio  al  que  está  obligado  á  probar ;  pero  que  á  diferencia  de  las  legales, 
nunca  pueden  tener  el  efecto  de  cambiar  los  roles  de  las  partes  en  juicio,  echando  la 
carga  de  la  prueba  sobre  la  parte  contraria. 

La  violación  se  produce  también  á  favor  del  falso  principio  de  que  la  negación  no  es 
susceptible  de  prueba  alguna  (factum  negantis  milla  est  probatio),  y  á  merced  de  una  errada 
aplicación  del  equívoco  axioma  ei  incumbit  probatio  qui  dicit  non  qui  negat. 

La  negación  del  demandante  no  es  sin  duda  susceptible  siempre  de  una  prueba  directo 
y  plena,  y  habrá  de  demostrarse  muchas  veces  por  la  prueba  indirecta  de  las  presunciones, 
y  el  Juez  tendrá  en  cuenta  la  dificultad  de  producir  una  prueba  perfecta  (en  este  sentido 
se  habia  espresado  el  mismo  Demolombe  en  el  tomo  18,  n*  636,  combatiendo  idénticos 
errores  de  Delvincourt) ;  pero  ni  la  prueba  es  imposible,  y  su  dificultad  nunca  sería  una 
razón  jurídica  bastante  para  cambiar  los  roles  y  echar  el  peso  de  la  prueba  á  quien  no 
incumbe. 

A  favor  de  esos  errores,  sustentados  con  la  autoridad  de  jurisconsultos  tan  sabios,  el 
gran  principio  dominante  en  materia  de  prueba  sería  con  frecuencia  burlado,  y  la  arbi- 
trariedad y  la  injusticia  penetrarían  fácilmente  en  los  tribunales.  Vé  la  nota  17  al  artí- 
culo 3743. 

¿Valdrá  el  testamento  que  el  testador  haya  firmado  sin  haberlo  leído?  En  esta  difícil 
cuestión  Demolombe,  XXI,  399  6í?,  se  pronuncia  por  la  negativa,  y  á  las  razones  escogi- 
tadas por  ese  autor  en  las  ocho  páginas  que  le  dedica,  podría  agregarse  el  argumento  al 
parecer  mucho  mas  decisivo  que  el  artículo  3629  suministra,  pues  firmando  el  testador 
disposiciones  que  no  ha  leido,  el  arbitro  vendría  á  ser  un  tercero ;  y  aun  podría  agregarse 
que  en  materia  de  tamaña  importancia  no  es  permitida  una  firma  en  blanco,  y  que  siempre 
es  lícito  probar  que  ha  habido  abuso  de  la  firma  (vé  los  arts.  1017  á  1020). 

Sin  embargo,  nosotros  opinamos  que  el  testamento  cerrado  valdrá,  aunque  el  testador 
no  lo  haya  leido,  con  tal  que  pudiendo  hacerlo,  lo  haya  firmado  voluntariamente,  antes  ó 
después  de  escrito  por  un  tercero,  pues  en  esto  último  no  hallamos  diferencia  para  el  caso, 
ya  que  siempre  ha  po.lido  leerlo,  y  al  presentarlo  como  su  testamento,  lo  ratifica.  La  ley 
se  ha  contentado  con  la  firma  y  la  posibilidad  de  leer  el  testamento  (art.  3667,  inc.  !•  del 
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presente  y  su  arg.).  De  que  se  deduce  que  la  coWarínn  <]<  h  urnm  al  pi¿  del  testaoiírai©, 
significa  la  prueba  suficiente  de  que  el  testador  twiía  una  cartean,  á  lo  meaos  niara],  de 
su  verdadero  contenido.  Agrega  el  argumento  qu«  el  articulu  lOtf)  suministra*  E&&  cer- 
teza puede  obtenerse  no  solo  por  la  lectura  propia,  uta <'■  pi  l,i  iba  otros,  ya  se  haga  repe- 
tirla al  mismo  en  diversas  ocasiones,  ó  hacer  leer  el  testamento  por  distintas  personas,  ó 
por  el  que  lo  redactó  en  presencia  y  bajo  el  control  del  heredero  único,  ó  solo  por  este. 
¿En  tales  casos  podría  considerarse  nulo  el  testamento? 

El  artículo  978  francés  exige  que  sepan  y  puedan  leer,  y  el  976  que  firmen  sus  dispo- 
siciones, pero  no  requieren  que  para  firmar  ó  después  de  hacerlo,  se  haya  leído  efectiva- 
mente. «La  ley  no  exige,  dice  Aubry,  §  671,  nota  16,  4'  edición,  que  el  testador  haya  de  he- 
cho tomado  lectura  de  las  disposiciones  de  última  voluntad  que  haya  hecho  escribir  por  un 
t9rcero ;  ba*ta  que  haya  tenido  la  posibilidad  de  leerlas  y  de  controlar  su  sinceridad». 

En  apoyo  de  su  doctrina  cita  cuatro  sentencias  dictadas  de  1865  á  1868.  Exigir  que  una 
parte  sepa  y  pueda  leer  para  otorgar  su  testamento,  no  es  ciertamente  exigir  que  lo  lea, 
aunque  que  lo  contrario  diga  Demolombe,  y  si  tal  hubiera  sido  la  voluntad  del  legislador 
no  habría  omitido  el  ordenarlo.  La  posibilidad  de  leer  es  muy  distinta  déla  lectura  misma* 

Además,  existe  una  inmensa  diferencia  entre  la  imposibilidad  absoluta  de  leer,  para 
poder  cerciorarse  de  lo  escrito  en  el  testamento,  y  el  renunciar  á  hacerlo,  pudiéndolo 
perfectamente.  ¿  Será  tan  fácil  que  se  adultere  mi  voluntad,  cuando  puedo  descubrir  el 
fraude  inmediatamente  ?  Por  esto  la  ley  ha  podido  y  debido  contentarse  con  la  posibilidad 
de  leer  y  librar  al  que  como  soberano  dispone  de  lo  suyo,  el  control  del  testamento  que 
un  tercero  le  ha  redactado. 

Aunque  el  firmante  no  sepa  ó  pueda  leer  el  documento  privado  que  ha  suscrito,  su 
firma  basta  para  la  validez  del  acto,  mientras  no  pruebe  dolo  ó  fraude,  dice  Demolombe 
XXIX,  361. 

La  ley  no  admite  una  formalidad  facultativa,  replica  Demolombe.  Respondemos  que  la 
cuestión  es  de  fondo  y  no  de  forma,  y  que  si  fuera  de  forma  sería  sencillísima,  pues  ni 
la  ley  francesa  ni  la  nuestra  exigen  que  el  testador  haya  leido  el  testamento.  Se  contestará 
que  la  ley  entiende  ó  presume  que  lo  ha  leido  :  pero  si  lo  supone,  ¿cómo  puede  permitirse 
la  prueba  de  lo  contrario  ?  (en  este  sentido  el  n°  399  del  mismo  Demolombe)  y  si  la  pre- 
sunción admite  esa  prueba,  ¿dónde  se  halla  establecida  tal  presunción? 

La  verdad  es  que  la  ley  debe  contentarse  con  ciertas  manifestaciones  esteriores  de  la 
voluntad,  y  á  pretesto  de  ilustrarla  y  asegurarla,  no  puede  descender  á  detalles  que  coarten 
la  libertad  individual,  sin  esponerse  al  peligro  de  constantes  pleitos  y  de  burlar  esa  misma 
voluntad  ;  y  eso  es  precisamente  lo  que  ha  hecho. 

¿Cómo,  si  yo  presento  espontáneamente  un  documento  cerrado  que  digo  contener  mi  úl- 
tima voluntad  y  que  he  escrito  voluntariamente,  se  permitirá  la  ley  investigar  por  el  medio 
peligrosísimo  de  los  testigos  (vé  el  art.  1194)  que  yo  ignoraba  el  contenido  del  testamento, 
solo  por  no  haberlo  leido  personalmente  ?  ¿Qué  Juez  se  atrevería  á  resolverlo  así  y  de- 
cretar la  nulidad  de  mi  testamento  con  una  conciencia  segura  ? 

Un  tercero  podrá  así  escribir  las  disposiciones  sin  ninguna  participación  del  testador, 
arguye  Demolombe.  Mas  de  que  el  testador  no  haya  leido  el  documento,  no  puede  dedu- 
cirse lógicamente  que  no  haya  tenido  participación  en  él ;  y  si  sucediese  que  el  testador, 
dándole  una  firma  en  blanco,  dijese  á  un  tercero,  redacta  mi  testamento  y  dispon  de  mis 
bienes  como  si  fueras  dueño  único,  sería  el  caso  de  resolver  si  un  testamento  semejante 
no  violaría  el  artículo  3621,  que  hemos  citado  al  principio.  Respondemos  sin  vacilar  que 
nó !  Quien  hace  el  testamento  no  es  él  tercero,  por  la  razón  decisiva  que  el  testamento  no 
existe,  aunque  esté  redactado  y  firmado  por  mi,  sino  después  de  llenadas  las  formalidades 
prescritas  por  el  presente  artículo.  Antes,  puede  llamársele  proyecto  ó  cualquiera  otra  cosa, 
pero  como  testamento  carece  absolutamente  de  valor,  ya  que  no  es  ni  ológrafo  (vé  el  art. 
3611},  ni  cerrado,  ni  menos  por  acto  público  (vé  el  art.  3656  y  siguientes). 

Se  replicará,  el  tercero  ha  abusado  de  la  firma  en  blanco,  y  en  vez  de  instituir  á  Pedro 
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3668.  Art.  45.  — -  El  testamento  cerrado  debe  ser  Armado  por  el  testador.  ••  El 
pliego  que  lo  contenga  debe  entregarse  10°  á  un  escribano  público, J01  en  presencia 
de  cinco  testigos  residentes  en  el  lugar,  10*  espresando  que  lo  contenido  en  aquel 
pliego  es  su  testamento.  El  escribano  dará  fé  de  la  presentación  y  entrega, lfi* 

por  heredero,  como  el  testador  se  lo  había  ordenado,  ha  instituido  á  Juan,  á  sí  mismo  ó  & 
uno  de  los  suyos.  En  tal  caso  es  muy  justo,  se  agregará,  que  se  permita  á  los  herederos 
lejít irnos  la  prueba  del  abuso  y  del  engaño  del  testador,  como  en  el  caso  análogo  del  ar- 
tículo 1818. 

El  caso  es  sin  duda  posible,  pero  aunque  puedan  parecer  delicadas  las  cuestiones  de 
qué  pruebas  deban  admitirse,  para  que  el  remedio  á  un  mal  improbable  no  haya  de  ser  el 
germen  de  males  positivos  y  mayores,  y  cuándo  se  considerará  demostrado  que  lo  escrito 
en  el  testamento  no  fué  la  última  y  efectiva  voluntad  del  finado ;  es  lo  cierto  que  esa 
prueba  debe  ser  admitida  respecto  al  testamento  cerrado  (el  público  que  no  se  ha  leido  al 
testadores  nulo:  art.  3660),  porque  la  ley  no  puede  sancionar  el  fraude,  que  persigue 
siempre  para  castigarlo  y  que  se  considera  por  todos  como  una  causa  de  nulidad  del  tes- 
tamento (nota  49  al  art.  3298) ;  pero  no  es  menos  cierto  que  esas  cuestiones,  como  la  de 
si  se  ha  violado  el  artículo  3621,  son  muy  distintas  de  la  tesis  sostenida  por  Demolombe, 
de  que  es  nulo  el  testamento  cerrado,  firmado  por  el  testador,  por  el  mero  hecho  de  no 
haberlo  leido.  Vé  nota  35. 

La  no  lectura  difiere  del  fraude,  aunque  pueda  ser  una  ocasión  de  que  se  produzca. 

99  Es  siempre  esencial  que  sepa  firmar  ó  escribir  su  nombre  (art.  3668  inc.  1*)  ;  de  lo 
contrario,  no  podrá  otorgar  testamento  cerrado,  aunque  leyéndolo,  pueda  verificar,  si  está 
bien  escrito.  El  artículo  1022  chileno  requiere  que  el  testador  sepa  leer  y  escribir.  Vé  la 
nota  siguiente,  y  compara  con  los  artículos  976  y  977  del  Código  Francés. 

Demolombe,  en  el  n°  342  del  Tomo  21,  confunde  la  firma  del  testamento  con  la  del  acto 
<de  suscricion. 

••  Esta  exigencia,  como  todas  las  del  presente  artículo  y  las  de  los  dos  artículos  si- 
guientes, es  constitutiva  de  la  forma  del  testamento  cerrado,  y  el  no  cumplimiento  de 
cualquiera  de  ellas,  en  su  caso,  anularía  todo  el  testamento  (arts.  1045  hacia  la  nota  12, 
3632  inc.  1°  con  la  nota  15  y  arg.  del  3672  inc.  1°).  Vé  las  notas  36  y  81  y  artículo  3645. 

Ni  la  fecha  ni  en  el  lugar  en  que  se  otorga  son  esenciales  al  testamento  cerrado,  y  este 
puede  ser  escrito  por  cualquiera,  aunque  sea  por  el  heredero,  legatario,  testigo  ó  escri- 
bano. En  este  sentido,  Demolombe,  XXI,  332  á  341 ;  Aubry,§  671,  hasta  la  nota  5a,  4a  edi- 
ción. Compara  con  los  artículos  3641,  3646  y  3659. 

El  testamento  cerrado,  lo  mismo  que  el  ológrafo  (art.  3643),  puede  escribirse  en  cual- 
quier idioma.  Lo  que  no  es  prohibido  es  permitido  (art.  19  de  la  Constitución  Nacional); 
y  el  artículo  1000  es  peculiar  á  las  escrituras  públicas.  Vé  la  nota  109. 

100  Por  el  testador  ó  por  un  tercero,  con  consentimiento  suyo  y  en  presencia  suya.  El 
pliego  que  contenga  el  testamento  debe  estar  cerrado,  pero  no  es  esencial  que  esté  se- 
llado (arts.  3695,  3696  §  1*  y  su  arg.).  Compara  con  Demolombe,  XXI,  377,  378  y  345 
á353. 

101  Su  capacidad  se  rige  por  los  artículos  981  á  984  (nota  66) ;  pero  creemos  que  no  le 
es  aplicable  el  986,  y  el  3655  tampoco  le  es.  Compara  con  Demolombe,  XXI,  360  y  361. 

108  0  Municipio  (notas  67  y  71).  Vé  la  nota  109. 

101  Diciendo  que  D.  N.  N.  le  entregó  un  pliego  cerrado,  que  decía  contener  su  testa- 
mento, y  que  lo  hizo  en  presencia  de  cinco  testigos.  Luego  dará  cumplimiento  á  las  desig- 
naciones ordenadas  en  el  inciso  último,  y  firmará  el  acta  con  el  testador  y  los  testigos- 
Pero  creemos  que  no  puede  hacerse  ninguna  otra  exigencia,  cuya  omisión  haya  de  com- 
prometer la  vatidez  del  acto.  Vé  los  artículos  999,  1002, 1003,  1005  inc.  2#,  y  compara  con 
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estendiendo  el  acta  10i  en  la  cubierta  del  testamento,  ,of  y  la  Armarán  el  testador 
y  todos  los  testigos  que  puedan  hacerlo,  y  por  los  que  no  puedan  los  otros  á  su 
ruego  ;  pero  nunca  serán  menos  de  tres  los  testigos  que  firmen  por  sí.  Si  el  testa- 
dor no  pudiere  hacerlo  por  alguna  causa  que  le  haya  sobrevenido, l0*  firmará  por 
él  otra  persona  ó  alguno  de  los  testigos.  El  escribano  debe  espresar  al  estender  el 
acta  en  la  cubierta  del  testamento,  el  nombre,  apellido  y  residencia  del  testador, 
de  los  testigos  y  del  que  hubiere  firmado  por  el  testador,  como  también  el  lugar, 
dia,   mes  y  año  en  que  el  acto  pasa.  De  Goyena  669°,  y  Chile  1023%  §  5*.  ,07 

3669.  Art.  46.  —  La  entrega  y  suscricion  del  testamento  cerrado,  debe  ser  un 
acto  sin  interrupción  por  otro  acto  estraño,  ano  ser  por  breves  intervalos,  cuando 
algún  accidente  lo  exigiere.  De  Goyena,  á  su  art.  569,  y  Chile  1023°  al  fin*  xo* 

Art.  45.  —  L.  2',  Tft.  18,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  L.  S8,  Tít.  1%  Part.  6».  [De  Acevedo  907»]. 
—  Cód.  de  Chile,  art.  1023.  —  Cód.  Francés,  arts.  976  y  977.  —  Holandés,  art.  987.  —  Na- 
politano, arts.  902  y  903.—  De  Luisiana,  arts.  1577  y  1578.-—  El  Cód.  de  Vaud  [art.  607]  no 
admite  el  testamento  cerrado.  [De  Goyena  569*].  Ni  la  fecha  ni  el  secreto  son  de  esencia 
del  testamento  cerrado.  Delisle,  n**  18  y  22. 

Art.  46.—  L.  3',  Tít.  1*,  Part.  6".  IDe  Acevedo  912°].  —  Cód.  Francés,  art.  976.  —De 
Chile,  art.  1023.  —  Napolitano,  art.  902.  —  Holandés,  art.  987.  —  De  Luisiana,  art.  1578. 
[De  Goyena,  allí].  Estos  Códigos  exigen  la  unidad  de  tiempo  y  acción,  porque  de  otra 
manera  el  pliego  que  contuviese  el  testamento  podría  ser  cambiado.  [Nota  del  Dr.  Vele* 
al  art.  3621 1. 

los  artículos  3659  y  3660.  Así,  no  es  preciso  que  el  testador  declare,  como  lo  exige  el 
artículo  976  francés,  que  el  testamento  está  firmado  por  él,  y  mucho  menos  que  tal  decla- 
ración se  consigne ;  que  el  acta  mencione  que  esta  ha  sido  escrita  por  el  escribano  sobre 
la  cubierta  del  pliego  cerrado,  aunque  debe  serlo.  El  defecto  de  lectura  del  acta  al  testa- 
dor tampoco  afectará  el  acto,  salvo  la  responsabilidad  del  escribano  (arts.  1002  inc.  I9  y 
1005  inc.  2o).  Compara  con  Demolombe,  XXI,  354,  355,  375,  383  y  381. 

104  De  este  inciso  resulta  suficientemente  que  es  esencial  que  el  acta  se  estienda  por 
el  Escribano  mismo.  El  acta  de  suscricion,  á  diferencia  del  testamento  que  el  pliego  en- 
cierra (nota  59),  es  por  supuesto  una  escritura  pública,  si  bien  no  es  posible  la  obser- 
vancia del  artículo  999  (vé  el  3697).  Vé  la  nota  anterior  y  compara  con  el  n°  356  del 
mismo  autor. 

105  Esta  circunstancia  es  de  las  mas  esenciales,  y  no  es  dudoso  que  la  suscricion  he- 
cha en  un  papel  separado  carecería  completamente  de  valor. 

108  Esta  es  la  contraprueba  de  que  el  que  no  sabe  firmar  no  puede  testar  por  acto  pú- 
blico (nota  98) . 

Ni  por  este  inciso  ni  por  el  siguiente  se  exige  que  se  mencione  en  el  acta  que  el  testa- 
dor no  pudo  firmar  (en  contra,  Demolombe,  n°385),  sin  que  pueda  estenderse  al  testa- 
mento cerrado  el  artículo  3662 ;  pero  el  que  impugna  el  testamento  podría  argüir  que  el 
testador  se  negó  á  firmar  el  acta,  ó  con  el  mismo  fin  dijo  que  no  podía  firmar,  pudiéndolo. 

107  Vé  la  nota  103. 

101  El  gran  peligro  del  testamento  cerrado  consiste  en  la  sustitución,  y  nuestro  artí- 
culo tiende  á  evitarla.  El  testador  por  su  parte  puede  por  vía  de  precaución  escribir, 
fechar  y  firmar  de  su  mano  el  testamento  (arg.  del  art.  3670  :  vé  los  arts.  3611  y  3672), 
poner  su  sello  en  el  pliego  en  que  lo  escriba  ó  sobre  la  goma  ó  el  lacre  que  lo  cierre,  re- 
quiriendo que  estas  circunstancias  consten  en  el  acta  de  suscricion,  y  adoptar  las  pre- 
cauciones que  considere  oportunas  para  prevenir  y  descubrir  la  sustitución  del  pliego 
cerrado  por  otro. 
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3670.  Art.  47.  —  El  que  sepa  escribir  aunque  no  pueda  hablar,  "•  puede 
otorgar  testamento  cerrado.  El  testamento  ha  de  estar  escrito  110  y  firmado  de  su 
mano,  y  la  presentación  al  escribano  y  testigos,  la  hará  escribiendo  sobre  la 
cubierta  que  aquel  pliego  contiene  su  testamento  ;  observándose  en  lo  demás  lo 
que  queda  prescrito  para  esta  clase  de  testamentos.  De  Goyena,  570°,  etc. 

3674.  Art.  48.  —  El  sordo  puede  otorgar  testamento  cerrado.  Demolombe, 
nlli.  m 

Art.  47.  —  Cód.  Francés,  art  979.  —  Napolitano,  art.  900  [léase  908].  —  Holandés, 
art.  980  [léase  988].  —  L.  10,  Tít.  22,  Lib.  6°,  Cód.  Romano.  —  Véanse  LL.  6"  y  13,  Tit.  1°, 
Part.  6-.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  48.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n*  406. 

108  ¿Y  si  el  testador  no  sabe  hablar  el  castellano  ?  Creemos  que  no  podrá  servirse  del 
testamento  cerrado,  pues  la  ley  no  ha  autorizado  un  testamento  en  tales  condiciones,  ni 
ha  establecido  las  formas  que  deben  observarse,  sin  que  puedan  estenderse  al  cerrado  las 
decretadas  por  el  artículo  3665  (art.  3628),  y  la  disposición  del  artículo  1000  le  es  inapli- 
cable. 

Habría  sido  siempre  indispensable  establecer  la  forma  del  artículo  3665, 'ó  que  el  Escri- 
bano y  los  testigos  entendiesen  el  idioma  en  que  el  testador  escribiese  la  presentación,  y 
que  este  se  hallase  asistido  de  uno  ó  mas  intérpretes  de  confianza  para  instruirse  del 
acta  de  suscricion,  ya  que  toda  escritura  pública  debe  estenderse  en  el  idioma  nacional 
(art.  1000  inc.  !•). 

Con  estas  precauciones  ú  otras  análogas,  la  ley  ha  podido  autorizar  el  testamento  de 
que  tratamos ;  pero  no  lo  ha  hecho. 

110  Enteramente  (vé  el  art.  3641  inc.  1»)  ó  en  todas  sus  partes,  dicen  el  artículo  francés 
y  Goyena.  ¿  Seria  nulo  el  testamento  en  que  el  encabezamiento,  ó  algunas  correcciones  ó 
adiciones  sin  importancia  se  hallaban  ya  escritas  por  mano  de  un  tercero,  al  hacerse  la 
presentación  y  suscricion  ?  Creemos  que  seria  válido,  ya  porque  el  artículo  no  exige  que 
esté  escrito  todo  entero  (art.  3641)  por  mano  del  testador,  ya  porque  ofreciendo  el  presente 
mayores  garantías  que  el  testamento  ológrafo,  no  hay  razón  para  requerirlas  precauciones 
de  este. 

Demolombe,  XXI,  404,  encuentra  injustificable  la  exigencia  de  la  escritura  de  mano  del 
testador  ;  pero  tratándose  de  una  persona,  privada  de  una  facultad  tan  importante  como 
es  la  palabra  y  acaso  también  del  oido,  hallamos  muy  prudente  y  razonable  que  se  bus- 
que una  garantía  mas  para  su  última  voluntad  y  un  elemento  de  juicio,  cuando  su  capa- 
cidad sea  contradicha. 

Agrega  Demolombe  que  los  que  son  capaces  de  escribir  la  presentación,  no  pueden  mu- 
chas veces  escribir  un  testamento  algo  estenso  ;  y  así,  el  que  es  mudo  no  podría  entonces 
testar  en  ninguna  forma.  Este  reproche  es  justo  solo  porque  el  artículo  3653  inhabilita  al 
mudo  para  testar  por  acto  público,  pues  la  ley  cumple  con  ofrecer  á  toda  persona  capaz 
una  forma  en  que  consignar  su  última  voluntad. 

Separándose  del  artículo  979  francés,  nuestro  artículo  no  exige  la  fecha  como  requisito 
de  forma,  y  con  mucha  razón,  ya  que  ella  no  es  esencial  al  testamento  cerrado  (vé  el 
art.  3668),  y  que  su  fecha  legal  es  la  de  la  suscricion,  en  cuyo  momento  se  aprecia  la 
prioridad  entre  los  testamentos  y  la  capacidad  del  testador  (Demolombe,  XXI,  405  y  339). 
Pero  este  obrará  con  gran  prudencia,  poniendo  la  fecha,  para  que  su  testamento  valga  en 
todo  caso  como  ológrafo  (art.  3672). 

111  Este  artículo  debió  preceder  al  3668.  El  Escribano  esquivará  toda  responsabilidad, 
dando  á  leer  al  testador  el  acta  de  suscricion,  ya  que  á  este  no  le  sea  posible  escuchar  su 
lectura  (vé  los  arts.  1002  y  1005  inc.  2«) . 
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3672.  Art.  49-  —  El  testamento  cerrado  que  no  pudiese  valer  como  tal  por  falla 
de  alguna  de  las  solemnidades  que  debe  tener,  "*  valdrá  como  testamento  oló- 
grafo, 118  si  estuviere  todo  él  escrito  ni  y  firmado  por  el  testador. 

3673.  Art.  50.  —  El  escribano  que  tenga  en  su  poder  ó  en  su  registro  un  testa- 
mento, de  cualquier  especie  que  sea,  está  obligado,  cuando  muera  el  testador,  á 
ponerlo  en  noticia  de  las  personas  interesadas,  siendo  responsable  de  los  daños  y 
perjuicios  que  su  omisión  les  ocasione.  Holanda,  allí,  y  Goyena  571* ,  §  4\  11S 

CAPÍTULO  IV 

DE  LOS   TESTAMENTOS   ESPECIALES 

3674.  Art.  51.  —  En  tiempo  de  guerra  los  militares  que  se  hallen  en  ]una  espe- 
dicion  militar,  ó  en  una  plaza  sitiada, llf  ó  en  un  cuartel  ó  guarnición  fuera  del 

Art.  49.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  1583. —  La  resolución  del  artículo  ha  originado  una 
gran  cuestión  entre  los  jurisconsultos,  sosteniendo  algunos  que  cuando  el  testador  ha  que- 
rido hacer  un  testamento  cerrado,  y  no  vale  por  falta  de  solemnidad,  tampoco  puede 
valer  como  testamento  ológrafo.  La  equidad  y  buen  sentido  rechazan  la  presunción  cíe  <¡ue 
una  persona  que  en  efecto  na  querido  testar  no  haya  querido  dar  subsistencia  á  su  última 
voluntad,  habiendo  un  medio  legal  para  que  subsistiera  cuando  faltaba  el  medio  que  había 
elegido.  TDe  Goyena,  al  569*1.  La  lev  romana  decía :  Nec  credendus  est  quisquam  genwr 
lesíandi  eligere  ad  impugnanda  judicia  sua ;  sed  magis  ulroque  genere  voluisse  propter  for- 
tuitos cami.  L.  3a,  Dig.  De  test,  militis.  [Tít.  l°r  Lib.  29  ;  cita  de]  —  Troplong,  Testamttit, 
n°  1654,  espone  los  fundamentos  de  una  y  otra  opinión.  Hoy  el  mayor  número  de  autores 
ha  admitido  la  validez  del  testamento  como  testamento  ológrafo.  Véase  Demolombe,  Testa- 
menta n°«  408  y  409.  Marcadé,  sobre  el  art.  976.  —  Toullier,  Tom.  5ft,  n°  480.  —  Duranton. 
Tom.  9o,  n°  138.  —  Coin  Delisle,  sobre  el  art.  976,  n°»  6°  y  siguientes. 

Art.  50.  —  L.  5-,  Tít.  18,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  L.  13  [léase  14],  Tít.  5°,  Lib.  3°,  Fuero 
Real.  —  Cód.  de  Holanda,  art,  990.   [De  Goyena,  allí]. 

111  Compara,  sin  embargo,  con  el  artículo  3838,  que  parece  demostrar  que  hay  en  esto 
una  cuestión  de  hecho,  que  debía  resolverse  según  la  voluntad  presunta  del  testador,  vo- 
luntad que  es  el  alma  del  testamento,  mas  bien  que  una  cuestión  de  derecho  susceptible 
de  una  solución  absoluta.  En  este  sentido,  Aubry,  §671  nota  33,  4a  edición,  y  el  mismo 
Demolombe,  n°  409,  página  375,  4a  edición. 

118  Utile  per  inutile  non  debet  viliari.  El  artículo  988  trae  una  disposición  análoga. 

114  La  omisión  de  la  palabra  fechado  parece  debida  al  copista,  ya  porque  tal  requisito  es 
esencial  al  testamento  cerrado  (art.  3641),  ya  por  argumento  de  lo  que  se  dice  en  el  artí- 
culo 3838  inciso  2o  y  nota  del  Dr.  Velez,  ya  porque  esa  circunstancia  es  exigida  por  todos 
los  jurisconsultos,  ya  en  fin  porque  resultaría  que  el  testamento  del  sordo-mudo  sería  vá- 
lido, aunque  no  tuviese  fecha  (vé  el  art.  3670). 

115  Y  en  el  caso  del  artículo  122.  Eadem  est  ratio.  Si  ignora  el  hecho,  el  Escribano  no 
incurrirá  en  responsabilidad. 

Este  artículo  se  halla  fuera  de  lugar,  y  pudo  ser  colocado  después  del  3623.  Debió  hacerse 
estensivo  á  cualquier  funcionario  público  y  á  todo  particular,  pero  á  pesar  de  este  silencio 
el  caso  será  regido  por  el  artículo  1110. 

118  La  cesación  momentánea  de  las  hostilidades  ó  el  armisticio  no  hace  desaparecer  el 
estado  de  guerra;  y  no  hay  que  distinguir  el  guardia  nacional  del  soldado  de  línea,  ni  si 
la  espedicion  es  dentro  ó  fuera  de  la  República,  en  guerra  defensiva  ú  ofensiva.  Tampoco 
importa  que  en  la  plaza  sitiada  existan  Escribanos,  y  que  los  sitiadores  sean  estrangeros 
ó  argentinos.  En  este  sentido,  Demolombe,  XXI,  419,  422,  421  y  420. 

Sobre  testamento  militar  el  derecho  romano  contiene  disposiciones  interesantes,  que  se 
haUan  espuestas  someramente  en  Maynz,  §  381  n°  4°,  4a  edición ;  etc. 
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territorio  de  la  República,  y  asimismo,  los  voluntarios,  rehenes  ó  prisioneros,  11T 
los  cirujanos  militares,  el  cuerpo  de  intendencia,  los  capellanes,  los  vivanderos, 
los  hombres  de  ciencia  agregados  á  la  espedicion,  y  los  demás  individuos  que  van 
acompañando  ó  sirviendo  á  dichas  personas,  podrán  testar  ante  un  oficial  que  tenga 
á  lo  menos  el  grado  de  capitán,  ó  ante  un  intendente  del  ejército,  ó  ante  el  auditor 
general  y  dos  testigos.  El  testamento  debe  designar  el  lugar  y  la  fecha  en  que 
se  hace.  De  Aubry,  §  672;  Demolombe  XXI,  416  y  Chile  1041#  §  l-,  y  1043°.  "• 

3675.  Art.  52.  —  Si  el  que  desea  testar  estuviese  enfermo  ó  herido,  podrá  testar 
ante  el  capellán  ó  médico  ó  cirujano  que  lo  asista.  Si  se  hallase  en  un  desta- 
camento, ante  el  oficial  que  lo  mande  aunque  sea  de  grado  inferior  al  de  capitán. 
Chile  1041°,  §  2*.  llf 

3676.  Art.  53.  —  El  testamento  l,°  será  firmado  por  el  testador,  si  sabe  y  puede 
firmar,  por  el  funcionario  ante  quien  se  ha  hecho,  y  por  los  testigos.  in  Si  el 
testador  no  sabe  ó  no  puede  firmar,  se  espresará  ^sf  y  firmará  por  él  uno  de  los 
testigos. lf*  De  los  testigos  uno  á  lo  menos  debe  saber  firmar.  Chile  1042°,  y  Cód. 
Francés  998°.  "• 

3677:  Art.  54.  —  Los  testigos  deben  ser  varones  mayores  de  edad,  si  fuesen  solo 

Arts.  51,  52  y  53.  —  Véase  L.  4»,  Tít.  1°,  Part.  6a.  —  Iostit.,  §  1»,  Lib.  2*.  Tít.  11  íy 
Maynz,  §  381  n°  3#].  —  Cód.  Francés,  art.  981  fá  983].  —  De  Chile,  art.  lOil.  —  Holandés, 
art.  933.  —  De  Luisiana,  art.  1590.  —  El  Código  de  Austria  dispone  que  en  cuanto  á  los 
testamentos  de  los  militares,  se  esté  á  las  ordenanzas  especiales.  Por  el  Código  de  Prusia, 
basta  que  el  testamento  esté  firmado  por  el  testador,  y  si  no  sabe  firmar,  por  nn  testigo 
oue  firme  por  él,  arts.  177  y  183.  —  La  Ley  Recopilada  8",  Tít.  18,  Lib.  10,  concedió  á  to- 
aos los  individuos  de  fuero  de  guerra  el  privilegio  exorbitante  de  testar  militarmente  en 
todo  tiempo  y  lugar.  [De  Goyena  574°]. 


117  Sean  nuestros  (art.  1011  chileno),  ó  del  enemigo  (art.  983  francés).  Eadem  est  ratio. 

118  Lo  dispuesto  aquí  y  en  los  artículos  3676  y  3677  constituye  la  forma  del  testamento 
militar,  que  no  está  sujeto  á  ninguna  otra  formalidad.  Esto  no  obsta  á  que  le  sean  aplica- 
bles las  disposiciones  generales  contenidas  en  los  artículos  3608  á  3636. 

Creemos  que  podrá  adoptarse  la  forma  del  artículo  3665,  en  su  caso. 

m  Puede  compararse  con  el  artículo  982  francés. 

" °  Esté  sano  ó  enfermo  el  testador,  pues  esté  artículo  no  distingue,  y  como  el  chileno, 
debe  referirse  á  los  casos  de  los  dos  artículos  anteriores. 

1,1  Pero  con  mas  razón  que  en  el  testamento  solemne,  por  acto  público  (vé  la  nota  85). 
no  se  exige  la  mención  de  que  esta  formalidad  haya  sido  llenada :  argumento  del  inciso 
siguiente. 

,f*  Y  con  mas  razón  un  tercero,  á  pedido  del  testador,  pues  esa  nueva  firma  ofrecerá 
mayor  garantía :  argumento  de  los  artículos  3663  inciso  1*  y  3664  inc.  Io.  A  diferencia 
de  nuestro  artículo  3664  inciso  3o  y  del  998  francés,  no  se  exige  que  se  esprese  la  causa 
por  qué  no  se  puede  firmar. 

1,8  Sea  que  el  testador  firme  ó  nó,  pues  si  el  testamento  no  llevara  firma  alguna,  sería 
estremadamente  fácil  simular  un  testamento  (vé  el  §  2°  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art. 
3678),  haciendo  figurar  como  testigos  á  soldados  muertos.  Vé  los  artículos  3660  inciso  2\ 
3663  inciso  2*  y  3661  inciso  2\ 

Nuestro  artículo,  á  diferencia  del  francés,  no  exige  la  mención  de  la  causa  por  qué  el 
testigo  no  firma  (vé  la  nota  anterior). 
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soldados ;  pero  basta  que  tengan  diez  y  ocho   años  cumplidos,  de  la  clase  de 
sargento  inclusive  adelante.  "* 

3678.  Art.  55.  —  Si  el  testador  falleciere  antes  de  los  noventa  dias  subsiguientes 
á  aquel  en  que  hubiesen  cesado  "•  con  respecto  á  él  las  circunstancias  que  lo 
habilitan  para  testar  militarmente,  valdrá  su  testamento  como  si  hubiere  sido 
otorgado  en  la  forma  ordinaria.  Si  el  testador  sobreviviere  á  este  plazo  su  testa- 
mento caducará.  Chile  1044°.  [Vé  art.  3686], 

3679.  Art.  56.  —  El  testamento  otorgado  en  la  forma  prescrita,  si  el  testador 
falleciere,  "•  deberá  ser  remitido  al  cuartel  general  y  con  el  visto  bueno  del  gefe 
de  Estado  Mayor,  que  acredite  el  grado  ó  calidad  de  la  persona  ante  quien  se  ha 
hecho,  y  se  mandará  al  Ministerio  de  la  Guerra,  y  el  Ministro  de  este  Departa- 
mento lo  remitirá  al  Juez  del  último  domicilio  "7  del  testador  para  que  lo  haga 


Art.  54.  —  El  Cód.  de  Bañera  admite  por  testigos  aun  á  las  mujeres,  art.  4%  Cap.  4#, 
Lib.  a-.  [De  Goyena  574°  citado]. 

Art.  55.  —  Por  las  leyes  de  España,  el  privilegio  militar  para  testar  no  tenia  limite  al- 
guno de  tiempo.  Por  las  leyes  romanas,  el  testamento  militar  subsistía  hasta  un  año  des- 
fiues  que  el  testador  hubiese  obtenido  la  licencia  ó  retiro  del  ejército.  Instit.,  Lib.  3m 
léase  2o],  Tít.  11,  §  3°.  —  Por  el  Cód.  Francés,  art.  984,  y  por  el  de  Ñapóles,  art.  910,  el 
testamento  militar  caduca  seis  meses  después  que  el  testador  haya  vuelto  á  un  lugar  en 
donde  pueda  testar  en  la  forma  ordinaria.  Por  el  de  Baviera,  art.  4°,  Cap.  4*,  Lib.  S-,  un 


1,4  ¿Bastará  esto,  ó  las  disposiciones  del  Título  siguiente  serán  estensivas  á  nuestro 
caso  ?  Creemos  que  la  mayor  parte  de  ellas  lo  será ;  y  que  la  duda  solo  puede  caber  res- 
pecto á  ios  artículos  3704  inciso  1#,  3708  y  3709,  ya  que  son  aplicables  el  artículo  3703  y 
el  3707  á  que  el  presente  reemplaza.  Vé  el  3701. 

Respecto  al  3704  inciso  1°  pensamos  que  habrá  que  aplicarse,  ya  que  su  prescripción  es 
absoluta  y  aunque  su  acierto  pueda  ser  muy  discutible,  no  es  dado  establecer  escepciones. 
El  artículo  3708  regirá  con  mas  razón ;  mas  no  así  el  3709,  cuya  aplicación  es  forzoso  res- 
tringirla al  Escribano. 

Tampoco  puede  estenderse  al  testamento  militar  la  disposición  del  artículo  3688,  rela- 
tiva al  marítimo. 

La  edad  exigida  por  nuestro  inciso  2°  es  la  necesaria  para  testar  (art.  3616). 

1,1  Es  preciso  que  la  cesación  6ea  permanente  durante  los  noventa  dias,  y  si  durante 
este  plazo  sobreviene  una  nueva  circunstancia  que  habilite  para  testar  militarmente,  el 
término  debe  empezar  á  computarse  de  nuevo  desde  la  cesación  de  esa  circunstancia  (arg. 
del  art.  3686  §  2°) ,  porque  el  plazo  de  noventa  dias  es  acordado  para  que  el  testador  pueda 
modificar  su  testamento  si  lo  halla  por  conveniente,  y  porque  no  habría  conveniencia  en 
obligar  á  repetir  el  testamento  hecho,  en  vez  de  mantener  su  eficacia. 

Pero  el  testamento  militar  espirará  á  los  noventa  dias,  aunque  antes  de  ese  plazo  el 
testador  pueda  servirse  de  la  forma  establecida  en  el  artículo  3691,  ó  en  la  del  3681  solo 
cuando  el  otorgante  no  sea  militar,  pues  si  lo  es,  creemos  que  el  testamento  debe  sub- 
sistir en  virtud  del  artículo  3690.  Vé  nuestra  nota  al  artículo  3829. 

1,6  Entendemos,  antes  de  noventa  dias,  pues  pasado  este  plazo  el  testamento  caduca 
<inc.  2°  del  art.  anterior),  y  así  no  habría  objeto  en  la  remisión  del  testamento  para  su 
protocolacion. 

127  Aplica  lo  dicho  en  las  notas  30  á  32  sobre  la  disposición  idéntica  del  artículo  3639; 
notando  que  el  presente  habla  de  Jueces  en  general  y  no  precisamente  de  los  de  1"  Ins- 
tancia, y  así  el  testamento  podrá  remitirse  también  á  un  Juez  Federal. 
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protocolizar.  Si  no  se  conociere  domicilio  al  testador,  lo  remitirá  á  uno  de  los 
jueces  de  la  Capital,  para  que  lo  haga  protocolizar  en  la  oficina  que  el  juez  dis- 
ponga. De  Chile  1045°;  Goyena  575°. 

3680.  Art.  57.  —  Si  el  que  puede  testar  militarmente  prefiere  hacer  testamento 
cerrado,  actuará  como  ministro  de  fé  cualquiera  de  las  personas  ante  quien  ha 
podido  otorgar  testamento  abierto.  De  Chile  1047°  §  1°.  "• 

3681.  Art.  58.  —  Los  que  naveguen  ,8°  en  un  buque  de  guerra  de  la  República, 
sean  ó  nó  individuos  de  la  oficialidad  ó  tripulación,  podrán  testar  ante  el  coman- 
dante del  buque  y  tres  testigos  de  los  cuales  dos  á  lo  menos  sepan  firmar.  lsl  El 
testamento  debe  ser  fechado.  1M  Se  estenderá  un  duplicado  con  las  mismas  firmas 

año  después  de  haberse  terminado  la  campaña  ó  de  haber  sido  licenciado  el  testador.  El 
de  Holanda,  tres  meses  después  de  haber  cesado  la  campaña.  [De  Goyena  576°]. 

No  aceptamos  el  testamento  verbal,  ante  dos  testigos,  autorizado  por  varios  Códigos. 
Seria  sin  duda  el  medio  mas  fácil  de  suponer  un  testamento  y  quitar  la  herencia  a  los 
herederos  ab  intestato.  19i  Un  privilegio  para  testar  de  este  modo,  podría  ser  funesto  á  los 
mismos  militares,  familias  y  parientes,  a  no  ser  que  se  diga  que  las  solemnidades  y  pre- 
cauciones adoptadas  por  todas  las  legislaciones  para  asegurar  sus  últimas  voluntades, 
eran  innecesana's.  [En  este  sentido,  Goyena  en  su  art.  574]. 

128  Nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3609.  Un  testamento  posterior  puede  quitar  la  herencia 
no  soloá  los  herederos  ab  intestato,  sino  á  los  instituidos  (art.  3830). 

1,9  Observándose  en  lo  demás  lo  dispuesto  en  los  artículos  3667  á  3670  sobre  testamento 
cerrado  (arg.  del  art.  3681),  y  el  artículo  anterior  respecto  á  su  remisión  para  ser  proto- 
colado. Chile,  allí. 

130  Los  Códigos  Francés,  de  Goyena  y  Chileno  se  refieren  esclusivamente  al  testamento 
otorgado  durante  una  navegación  en  alta  mar,  y  así  debe  entenderse  nuestro  artículo, 
como  se  colige  del  3683,  que  habla  de  vuelta  á  la  República,  lo  que  demuestra  que  estaba 
fuera  de  sus  aguas ;  y  principalmente  del  3687,  que  al  referirse  al  testamento  hecho  en 
el  mar,  prueba  que  se  trata  precisamente  de  él.  El  nombre  mismo  del  testamento  marítimo 
así  lo  persuade. 

Es  verdad  que  podría  ser  útil  autorizar  en  casos  escepcionales  á  todo  navegante  á  usar 
del  testamento  marítimo,  pero  nos  parece  imposible  admitir  que  nuestro  Código  haya  que- 
rido estender  al  navegante  de  los  rios  el  privilegio  y  las  facilidades  que  aquel  testamento 
proporciona.  Vé  el  artículo  3685.  Los  artículos  1123, 1124, 1126  y  1127  del  Código  de  Co- 
mercio arguyen  en  favor  de  nuestra  tesis. 

131  No  es  fácil  esplicar  la  diferencia,  que  entre  los  testamentos  marítimo  y  militar  se 
consagra,  diferencia  que  no  existe  por  el  Código  Francés  (vé  sus  arts.  988  al  fin,  y  998 
inc.  3o).  Vé  también  nuestros  artículos  3674,  3676  hacia  el  fin,  el  1122  del  Código  de  Co- 
mercio, así  como  nuestra  nota  135  infra.  Agregúese  que  el  inciso  2o  del  artículo  3660  se 
contenta  por  punto  general  con  que  uno  de  los  testigos  del  testamento  solemne  sepa  firmar, 
y  aquí  se  exigen  que  sean  dos.  Nótese,  por  último,  que  no  se  hace  estensiva  al  testa- 
mento marítimo,  como  se  debiera,  la  facilidad  que  ofrece  el  artículo  3677. 

Creemos  que  en  defecto  de  Comandante,  el  testamento  podrá  otorgarse  ante  su  Segundo, 
como  reemplazante  suyo :  argumento  del  artículo  3684. 

l"  Y  firmado  por  el  testador,  si  sabe  y  puede  firmar,  por  el  Comandante  y  por  los  tes- 
tigos (arg.  del  art.  3676  y  del  inciso  siguiente  del  presente),  debió  agregar.  Esas  firmas 
son  siempre  esenciales  á  todo  testamento,  como  se  colige  de  ios  artículos  3611,  3660,  3668 
inciso  1°,  3670  inciso  2o,  3676  citado  y  final  del  3691,  y  son  requeridas  por  el  artículo  1128, 
del  Código  de  Comercio. 

Nuestro  artículo,  á  diferencia  del  3676  y  del  Chileno,  tampoco  exige  que  se  mencione 

T.  u.  38 
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que  el  original.  De  Chile  1048*  y  1051*.  1M 

3682.  Art.  59.  —  El  testamento  será  custodiado  entre  los  papeles  mas  impor- 
tantes del  buque,  y  se  hará  mención  de  él  en  el  diario.  Goyena,  allí.  184 

3683.  Art.  60.  —  Si  el  buque,  antes  de  volver  á  la  República,  arribare  á  un 
puerto  estrangero  en  que  haya  un  agente  diplomático  ó  un  cónsul  argentino,  el 
comandante  entregará  á  este  agente  un  ejemplar  del  testamento,  y  el  agente  lo 
remitirá  al  Ministro  de  Marina,  para  los  efectos  que  se  ha  dispuesto  respecto  al 
testamento  militar.  Si  el  buque  volviese  á  la  República,  lo  entregará  al  capitán 
del  puerto,  para  que  lo  remita  á  iguales  efectos  al  Ministerio  de  Marina.  De 
Chile  10509.  [Vé  art.  3679]. 

3684.  Art.  61.  —  Si  el  que  puede  otorgar  testamento  marítimo  prefiere  hacerlo 
cerrado,  se  observarán  las  solemnidades  prescritas  para  esta  clase  de  testamentos, 
actuando  como  ministro  de  fé  el  comandante  del  buque  ó  su  segundo  ante  tres 
tostigos,  de  los  cuales  á  lo  menos  dos  sepan  firmar,1*6  observándose  lo  demás  dis- 
puesto en  este  capítulo  para  el  testamento  marítimo.  De  Chile,  allí.  136 

3685.  Art.  62.  —  En  los  buques  mercantes,  bajo  la  bandera  argentina,  se  podrá 

Art.  58.  —  Por  el  Código  de  Holanda,  art.  99i,  se  exige  solo  dos  testigos  ;  lo  mismo 
(¡oyena,  art.  578  ;  por  el  de  Luisiana,  tres  testigos,  art.  1594.  [De  Goyena,  allí].  —  Por  el 
tie  Chile,  tres  testigos,  art.  1048. 

Art.  59.  —  Véase  Goyena,  art.  580.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1049. 

Art.  60.  —  Govena,  art.  581  [y  582].—  Cód.  Francés,  art.  991  [y  992].  —  Napolitano, 
art.  917  [y  918/ Vé  Cód.  Cora.  1123°  y  1124°]. 

Art.  61.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1054. 


que  el  testador  no  sabe  ó  no  puede  firmar,  y  así  nos  es  forzoso  concluir  que  esa  circuns- 
tancia no  es  esencial  al  testamento  marítimo,  pues  en  materia  de  forma  hay  que  atenerse 
á  la  letra  de  la  ley.  Pero  si  el  testador  sabia  firmar,  la  omisión  de  su  firma  seria  una  pre- 
sunción que  podría  unirse  á  otras  pruebas  contra  la  verdad  del  acto. 

138  Código  Francés  990°.  Esta  formalidad,  lo  mismo  que  la  del  artículo  3679,  se  consi- 
dera como  una  mera  precaución  para  dificultar  el  estravio  del  testamento,  cuya  omisión  no 
cr.usa  la  nulidad  del  acto.  Vé  en  este  sentido  á  Demolombe,  XXI,  461,  y  á  Goyena,  en  su 
artículo  581  §  2°.  Las  razones  que  han  hecho  establecer  lo  contrario  respecto  á  los  actos 
entre  vivos  perfectamente  bilaterales  (vé  los  arts.  1022  á  1026) ,  faltan  completamente  en 
nuestro  caso. 

1,4  Correspondía  que  una  ocurrencia  tan  importante  fuese  siempre  consignada  en  el 
libro  Diario  de  navegación,  que  los  Capitanes  están  obligados  á  llevar  (art.  1085  del  Cód. 
do  Comercio) . 

1,8  ¿Porqué  razón  no  se  exigen  cinco  testigos,  como  en  el  caso  del  artículo  3680,  y  se 
mantienen  los  requisitos  del  3681,  que  se  mostró  mas  exigente  que  los  artículos  relativos 
al  testamento  militar  ?  Tal  incongruencia  no  existe  en  el  artículo  Chileno. 

188  Pero  no  puede  exigirse  duplicado  sino  de  la  carátula  del  testamento  cerrado,  pues 
sus  disposiciones  deben  mantenerse  en  secreto,  ó  por  lo  menos  no  es  lícito  abrirlo  (vé  los 
arts.  3693,  3695  y  3696  §  1°).  Y  debiendo  permanecer  el  testamento  en  poder  del  testador, 
si  este  no  dispone  otra  cosa,  no  puede  exigirse  sea  custodiado  entre  los  papeles  del  buque 
y  regularmente  la  remisión  será  únicamente  de  esa  copia  de  la  carátula,  que  es  lo  que  el 
artículo  Chileno  establece. 
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testar  en  la  misma  forma  que  en  los  buques  de  guerra,  haciéndose  el  testamento 
ante  el  capitán,  su  segundo  ó  el  piloto,  observándose  en  lo  demás  lo  dispuesto 
para  los  testamentos  hechos  en  un  buque  de  guerra.  De  Chile  1055°.  1,T 

3686.  Art.  63.  —  El  testamento  no  valdrá  sino  cuando  el  testador  hubiese  falle- 
cido antes  de  desembarcar,  ó  antes  de  los  noventa  dias  subsiguientes  al  des- 
embarco. 138 

No  se  tendrá  por  desembarco  el  bajar  á  tierra  por  corto  tiempo  para  reembar- 
carse en  el  mismo  buque.  Chile,  allí.  lt9 

3687.  Art.  64.  —  El  testamento  no  se  reputará  hecho  en  el  mar,  si  en  la  época 
en  que  se  otorgó  se  hallaba  el  buque  en  puerto  donde  hubiese  cónsul  de  la  Repú- 
blica. De  Cód.  Francés  994°  inc.  l\  li0 

3688.  Art.  65.  —  Son  nulos  los  legados  m  hechos  en  testamento  marítimo  14* 
á  los  oficiales  del  buque, 148  si  no  fuesen  parientes  del  testador.  De  Cód.  Fran- 
cés, 997%  "* 

3689.  Art.  66.  —  Las  personas  que  pueden  testar  militarmente  y  las  que  pue- 

Art.  63.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1052.  —  Cód.  Francés,  art.  998  [léase  996].  —  Napolitano, 
art.  924  [léase  922]. 


1ST  Puede  compararse  con  el  artículo  988  francés,  y  con  el  1122  del  Código  de  Comercio 
nuestro,  que  se  contentaba  con  dos  testigos,  aunque  no  supiesen  escribir,  á  falta  de  quie- 
nes supiesen. 

1,8  Disposición  idéntica  á  la  del  artículo  3678. 

139  Creemos  que  lo  mismo  será,  si  se  embarca  en  un  buque  distinto,  por  no  serle  posi- 
ble hacerlo  en  el  mismo. 

140  Pues,  entonces,  tiene  y  le  basta  la  forma  ordinaria  de  testar  establecida  por  el  ar- 
tículo 3638.  Nuestro  artículo  arguye  que  el  caso  del  testamento  marítimo  soJo  tiene  lugar 
en  la  mar  ó  en  puertos  estrangeros  (vé  la  nota  130) . 

141  Y  con  mas  razón  la  institución  de  heredero  hecha  á  favor  de  los  oficiales  del  buque, 
será  nula.  Esta  incapacidad  jurídica,  semejante  á  la  del  artículo  3666,  no  importa  necesa- 
riamente la  nulidad  del  testamento  mismo ;  á  no  ser  que  el  testamento  no  contenga  mas 
disposición  que  la  institución  de  heredero  (arg.  del  art.  3712  inc.  3°),  ó  que  en  virtud  del 
artículo  3708  quede  inhábil  como  testigo  necesario  el  oficial  beneficiado  por  el  testamento. 
Compara  con  Aubry,  §  674  notas  4a  y  5*  y  con  Demolombe,  XXI,  467  y  468. 

118  ¿Aunque  sea  en  la  forma  ológrafa  ó  cerrada?  Creemos  con  los  escritores  franceses 
que  sí,  por  el  gravísimo  peligro  de  que  los  que  tienen  mando  en  el  buque  constriñan  al  tes- 
tador á  hacer  un  testamento  á  su  favor  (Demolombe,  XXI,  469);  aunque  reconocemos  que 
no  puede  llamarse  propia  y  rigorosamonte  testamento  marítimo  al  otorgado  en  la  forma  or- 
dinaria por  una  persona  que  navega. 

148  En  que  se  comprende  con  mayor  razón  al  Comandante  ú  oficiales  superiores.  El  ar- 
tículo 3666,  si  no  le  es  rigorosamente  aplicable,  arguye  por  lo  menos  en  favor  de  lo  dicho. 
Los  artículos  3743  y  3744  son  el  natural  complemento  de  la  prohibición  presente. 

144  El  artículo  3741  trae  una  escepcion  idéntica  y  el  3739  una  análoga. 
Entendemos  que  el  parentesco  debe  ser  en  grado  sucesible  (art.  3587)  y  que  comprende 
á  los  afines  (nota  11  á  dicho  art.  3741). 
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den  otorgar  un  testamento  marítimo,  pueden  testar  en  la  forma  ológrafa.   De 
Demolombe,  allí.  145 

3690.  Art.  67.  —  Los  militares  embarcados  en  buque  del  Estado  para  una 
espedicion  militar,  pueden  testar  militarmente  ó  bajo  la  forma  de  testamento  ma- 
rítimo. Demolombe,  allí.  14í 

3691.  Art.  68.  —  Si  por  causa  de  peste  ó  epidemia  no  se  hallare  en  pueblo  ó 
lazareto,  escribano  ante  el  cual  pueda  hacerse  el  testamento  por  acto  público, 
podrá  hacerse  ante  un  municipal,  ó  ante  el  gefe  del  lazareto,  con  las  demás  so- 
lemnidades prescritas  para  los  testamentos  por  acto  público.  l47 

CAPÍTULO  V 

DE  LA   APERTURA,   PUBLICACIÓN  Y   PROTOCOLIZACIÓN  DE  ALGUNOS   TESTAMENTOS 

3692.  Art.  69.  —  El  testamento  por  acto  público,  hecho  en  la  campaña  ó  en  los 
pueblos  de  la  campaña  ante  el  juez  de  paz,  ó  ante  un  oficial  municipal,  debe 
mandarse  protocolizar  á  solicitud  de  parte,  sin  ninguna  otra  diligencia  previa.  14* 

Art.  66.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n*  455. 
Art.  67.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n#  450. 
Art.  68.  —  Cód.  Francés,  art.  985. 

145  Y  la  posibilidad  de  testar  en  la  forma  ológrafa,  no  escluye  el  derecho  de  usar  de  la 
marítima  ó  militar:  argumento  de  los  artículos  3680,  3684  y  3687. 

146  Ciñéndose,  por  supuesto,  á  la  forma  esclusivamente  decretada  para  el  testamento 
que  elija  (art.  3028). 

147  Nuestro  artículo  no  establece  un  testamento  especial,  pues  no  hace  mas  que  habilitar 
Á  ciertos  funcionarios  para  suplir  al  Escribano  en  el  otorgamiento  del  testamento  solemne 
por  acto  público.  Así,  este  artículo  debió  figurar  después  del  3657,  que  contiene  una  dispo- 
sición análoga. 

Por  Derecho  Romano  el  privilegio  consistía  en  que  no  era  necesaria  la  presencia  simul- 
tánea de  los  testigos.  Maynz,  §  381  n°  Io,  4a  edición. 

Resulta  de  nuestro  artículo  que  en  defecto  de  Escribano  en  el  pueblo  ó  en  el  lazareto  en 
que  se  halle  el  testador,  puede  testar  ante  un  municipal  en  el  primer  caso,  y  ante  el  gefe 
del  lazareto  ó  su  reemplazante  legal,  en  el  segundo ;  y  que  no  hay  que  distinguir  si  el  tes- 
tador se  encuentra  enfermo  ó  sano,  puesto  que  en  tales  casos  debe  temerse  justamente  á 
la  muerte  (art.  986  francés). 

El  testamento  no  espira,  por  supuesto,  por  ningún  lapso  de  tiempo  (art.  3633),  como  cual- 
quier otro  testamento  por  acto  público.  Compara  con  los  artículos  3678  y  3686.  Pero  ha- 
bría sido  mas  acertado  darle  una  duración  limitada  y  no  exigir  todas  las  solemnidades  del 
testamento  ordinario  por  acto  público,  como  hace  el  artículo  985  francés ;  pues  la  situación 
del  que  habita  una  ciudad  infestada  es  muy  semejante  y  á  veces  mas  angustiosa  que  la 
del  militar  ó  del  navegante. 

Por  último,  al  que  para  impugnar  la  validez  del  testamento,  afirme  que  existia  Escribano, 
corresponde  naturalmente  probar  su  afirmación,  porque  la  prueba  incumbe  al  demandante; 
y  al  demandado  tocará  probar  que  el  Escribano  era  inhábil  ó  se  hallaba  imposibilitado. 

148  Debe  decirse  lo  mismo  del  testamento  por  acto  público  de  que  trata  el  artículo  an- 
terior (vé  la  nota  precedente),  y  la  protocolacion  está  prescrita  en  los  artículos  3639  al  fin, 
3079  y  3683  a  3085. 
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3693.  Art.  70.  —  El  testamento  ológrafo,  y  el  cerrado,  deben  presentarse  tales 
como  se  hallen,  al  juez  del  último  domicilio  del  testador.  Goyena  592°,  §  1°.  [Vé 
arts.  985,  3286  y  3673].  "• 

3694.  Art.  71.  —  El  testamento  ológrafo,  si  estuviese  cerrado,  será  abierto  por 
el  juez,  y  se  procederá  al  examen  de  testigos  iao  que  reconozcan  la  letra  y  firma 
del  testador.  Resultando  identidad  en  concepto  de  los  testigos,151  el  juez  rubricará 
el  principio  y  fin  de  cada  una  de  sus  páginas,  15*  y  mandará  que  se  entregue  con 
todas  las  diligencias  hechas,  al  escribano  actuario,  15i  y  que  se  den  copias  á 
quienes  corresponda.  De  Goyena  593°. 

3695.  Art.  72.  —  Todo  el  que  tenga  algún  interés  en  el  testamento  cerrado, 
puede  pedir  al  juez  que  se  abra.  De  Goyena  599°  inc.  2\  164 

Art.  69.  —  Si  un  juez  de  paz  ó  un  municipal  puede  suplir  la  presencia  de  urt  escribano,  es 
necesario  dar  á  los  actos  que  la  ley  permite  practicar  ante  ellos,  la  misma  autenticidad  que 
á  los  practicados  ante  escribano  publico.  De  este  modo  se  evitarán  las  diligencias  tan  costo- 
sas y  que  exigen  tanto  tiempo  respecto  á  lo  que  llamamos  memorias  testamentarias,  como 
si  no  fueran  verdaderos  testamentos  hechos  con  las  solemnidades  impuestas  por  las  leyes. 

Art.  70.  —  L.  2a,  Tít.  2*,  Part.  6".  —  [Véase]  Cód.  Francés,  art.  1007.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  71.  —  Cód.  de  Luisiana,  arts.  1618  y  1650.  —  Francés,  art.  1007. — Napolitano, 
art.  933.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  72.  —  L.  1',  Tít.  2#,  Part.  3a  [léase  6a.  Cita  de  Goyena]. 

149  De  la  equiparación  que  por  este  artículo  y  los  siguientes  se  hace  entre  los  testamentos 
cerrado  y  ológrafo,  hemos  concluido  (nota  59)  que  el  primero  tampoco  es  una  escritura 
pública.  Sin  embargo,  no  puede  negarse  que  el  testamento  cerrado  que  no  presenta  á  la 
simple  vista  señal  alguna  de  haber  sido  abierto,  tiene  desde  luego  cierto  grado  de  auten- 
ticidad, que  no  puede  atribuirse  al  ológrafo  antes  de  su  verificación,  y  que  le  es  comuni- 
cada por  la  escritura  pública  de  la  carátula,  especialmente  cuando  por  estar  comprendidos 
en  una  sola  hoja  de  papel  el  testamento  y  el  acta  de  suscricion,  la  sustitución  es  impo- 
sible. Vé  la  nota  154. 

160  La  presentación  del  testamento  y  de  los  testigos  á  examinarse  se  hace,  por  supuesto, 
á  petición  de  parte  interesada,  y  no  de  oficio:  argumento  del  artículo  siguiente  y  Go- 
yena 599a  inciso  2*.  La  declaración  se  tomará  bajo  juramento. 

161  Esto  es,  si  dos  ó  mas  testigos  fidedignos  ó  mayores  de  toda  escepcion  declaran  que 
consideran  que  el  instrumento  es  escrito  enteramente,  fechado  ó  firmado  de  mano  del  tes- 
tador (vé  el  art.  3611),  según  el  conocimiento  que  tenían  de  su  letra  y  firma  en  otros  actos 
(vé  la  nota  59).  En  este  sentido  el  artículo  1618  del  Código  de  Luisiana. 

Si  los  testigos  declaran  en  contra  de  la  identidad,  no  debe  el  Juez  acceder  á  la  protoco- 
lacion,  y  al  envió  en  posesión  que  se  haya  pedido ;  pero  si  la  identidad  resulta  simple- 
mente dudosa,  creemos  que  debe  accederse  al  envío  en  posesión  (vé  el  art.  3415),  ya  que 
no  á  la  protocolacion,  por  la  trascendencia  de  este  acto  (vé  el  art.  985),  mientras  que  el 
envió  en  posesión  no  impide  que  se  discuta  en  juicio  ordinario  ó  plenario  la  validez  del 
testamento  por  vicios  de  fondo  y  aun  de  forma. 

Adviértase  que  la  verificación  ordenada  por  nuestro  artículo  no  lo  es  por  el  artículo  1007 
francés.  Vé  nuestras  notas  154  y  156. 

1&*  Medida  de  precaución  respecto  á  documentos  adoptada  frecuentemente  en  el  proce- 
dimiento, ne  varietur,  como  dice  el  artículo  1650  de  Luisiana,  y  que  es  requerida  espe- 
cialmente para  documentos  á  protocolarse,  pues  las  fojas  del  protocolo  son  siempre  rubri- 
cadas por  el  magistrado  que  la  ley  determina.  Vé  la  nota  siguiente. 

1M  Para  su  protocolacion  (arg.  del  art.  3697  inc.  2o),  como  dice  Goyena,  allí. 

,§*  Y  aunque  se  haya  abierto  por  un  accidente,  por  error  ó  indiscreción  del  deposi- 
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3696.  Art.  73.  —  El  testamento  cerrado  no  podrá  ser  abierto  sino  después  que 
el  escribano  y  los  testigos  reconozcan  ante  el  juez,  sus  firmas  y  la  del  testador,  "• 
declarando  al  mismo  tiempo,  si  el  testamento  está  cerrado,  como  lo  estaba  cuando 
el  testador  lo  entregó. 156 

Si  no  pueden  comparecer  todos  los  testigos  por  muerte,  m  ó  ausencia  fuera  de 
la  Provincia,  bastará  el  reconocimiento  de  la  mayor  parte  de  ellos  y  del  escribano. 
Goyena  594\ 

3697.  Art.  74.  —  Si  por  iguales  causas  no  pudieren  comparecer  el  escribano, 
el  mayor  número  de  los  testigos  6  todos  ellos,  el  juez  lo  hará  constar  así,  7  admi- 
tirá la  prueba  por  cotejo  de  letra.  Cumplido  esto, 1M  el  juez  rubricará  el  principio 
y  fin  de  cada  página,  y  mandará  protocolizar  el  testamento  1S>  y  dar  á  los  inte- 
resados las  copias  que  pidiesen.  De  Goyena  595°  y  596\ 

Art.  73.  —  LL.  1«,  2»  y  3a,  Tít.  2<»,  Part.  6'.  —  LL.  4*  á  7%  Tít.  3;  Lib.  29,  Dig.  ¡Be  Go- 
yena, allí]. 


tario,  ó  por  el  mismo  heredero  instituido  de  acuerdo  con  los  herederos  ab  intestato  ó  de 
propia  autoridad,  se  procederá  no  obstante  á  la  verificación  del  testamento,  como  se  pre- 
viene en  los  dos  artículos  siguientes ;  siempre  que  la  apertura  no  haya  causado  la  invalidez 
del  testamento  como  cerrado  (vé  el  art.  3672),  por  estar  escrito  en  la  misma  hoja  ó  en  el 
mismo  pliego  que  el  acta  de  suscricion,  lo  que  evidenciaría  la  imposibilidad  de  la  susti- 
tución :  artículo  3836  y  su  argumento. 

Fuera  de  este  caso,  opinamos  que  la  ruptura  ó  apertura  del  testamento  cerrado  le  hará 
perder  su  fuerza  probatoria  como  tal,  y  que  no  será  lícito  recurrir  á  otros  medios  de 
prueba  para  demostrar  que  el  pliego  que  se  exhibe  sea  el  mismo  que  el  testador  presentó 
al  Escribano  y  testigos  y  que  se  contenía  en  la  carátula  (art.  3668  inc.  2"/.  Vé  el  articulo 
3839,  y  compara  lo  dicho  con  Demolombe,  XXI,  503,  y  con  Aubry,  §  710  en  la  nota  4*f  4» 
edición,  cuyas  conclusiones  nos  parecen  estremas.  Advertimos  que  la  doctrina  prevalente 
en  derecho  francés  es  contraria  á  la  establecida  por  dicho  artículo  3839. 

La  apertura  del  testamento  cerrado,  contenido  en  un  papel  separado  del  de  la  cará- 
tula, quila  á  aquel  la  prueba  auténtica  que  esta  le  ofrece,  en  tanto  que  permanece  cerrada; 
equivale  á  nuestro  juicio  á  una  destrucción  completa  ;  y  el  caso  es  regido  por  el  artículo 
3839  y  no  por  el  3836. 

Creemos,  pues,  que  la  prueba  de  la  ruptura  por  un  tercero  y  del  contenido  del  testa- 
mento no  sería  permitida  sino  para  el  efecto  de  reclamar  los  daños  y  perjuicios  á  que  el 
hecho  (deuto  ó  cuasi-delito)  haya  podido  dar  lugar,  y  á  la  aplicación  de  la  incapacidad 
decretada  en  el  artículo  3298  (nota  49,  allí). 

156  Suponiendo  que  no  haya  tenido  imposibilidad  para  hacerlo  (art.  3668  inc.  4°).  Té  el 
artículo  1031. 

166  Verificada  esta  información,  procederá  en  caso  de  duda  la  doctrina  que  hemos  sos- 
tenido en  la  segunda  parte  de  la  nota  151.  Los  vicios  aparentes  del  testamento  no  serían 
un  motivo,  dice  Troplong,  IV,  1821,  para  negar  su  apertura  y  descripción,  pues  el  mi- 
nisterio del  Juez  es  puramente  pasivo  y  desempeña  un  acto  de  jurisdicción  voluntaria. 

157  Goyena  enumera  también  la  enfermedad;  pero  esta  no  importará  una  imposibilidad 
ni  aun  transitoria  para  que  se  tome  declaración  al  testigo  ó  al  Escribano. 

188  Suponiendo  que  haya  dado  un  resultado  satisfactorio.  Vé  la  nota  156. 

9  li9  Así  como  la  carátula  y  el  espediente  todo  de  la  verificación,  como  en  el  caso  aná- 
logo del  artículo  3694  (Goyena  595°),  y  es  de  práctica. 
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TÍTULO  XIII 

De  lo*  testigos  en  loa  testamentos 

3698.  Art.  1°.  —  Pueden  ser  testigos  en  los  testamentos,  todas  las  personas  á 
quienes  la  ley  no  les  prohibe  serlo. 1  La  incapacidad  no  se  presume,  *  y  debe 
probarla  el  que  funde  su  acción  en  ella. 

$699.  Art.  2*.  —  Un  festigo "incapaz  debe  ser  considerado  como  capaz,  si  según 
la  opinión  común,  fuere  tenido  como  tal.  Demolombe,  allí,  n°  220.  [Art.  992], 

Art.  1*.  —  L.  2",  [Tít.  3°*,  Lib.  22.  El  incumbüjprobatio  qui  dieit  non  qui  negat],  Dig.  De 
probai.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n°  217.  —  Troplong,  Testament,  n°  1685.  —  Merlin, 
verb.  témoin  instrumenta  [§  2a,  n°  3?,  1°.  Citas  de  Demolombe,  allí]. 

Art.  2*.  -  L.  9*,  Tít.  l;  Part.  6«.  —  Instit.,  §  7#*  Tít.  10,  Lib.  2\  —  L.  P,  Tít.  23,  Lib.  6#t 
Cóa\  Romano.  [De  Goyena  590»].  —  Demolombe,  Tom.  21,  n#  20  [léase  220J.  —  Marcadé, 
sobre  el  art.  980,  n°  59.  —  Troplong,  Testament,  n*  1686.  —  Aubry  y  Rau,  §  670.  —  Debe 
[léase  Puede]  establecerse  la  capacidad  putativa,  no  solo  por  la  creencia  general,  sino  por 
una  serie  de  actos  que  formen  como  una  posesión  de  estado.  Poco  importa,  por  ejemplo, 

2ue  el  testigo  se  diga  mayor  de  edad ;  si  tal  declaración  hubiera  de  valer  siempre,  vendría 
ser  de  estilo  y  serviría  á  eludir  la  ley.  [De  Troplong,  n*«  1686  y  1688].  El  error  comon 
sobre  la  edad  ó  el  parentesco  no  podría  nunca  cubrir  la  nulidad  que  resultare  del  defecto 
de  edad  ó  parentesco,  porque  no  hay  una  imposibilidad  de  salir  del  error.  [De  Grenier?]. 
Como  la  ley  no  puede  querer  someter  el  ejercicio  del  derecho  de  testar  á  condiciones  im- 
posibles, debe  sostenerse  el  testamento,  cuando  el  error  fuese  verdaderamente  invencible. 
\De  Marcadé,  IV,  58 j.  Esta  ha  sido  la  decisión  de  los  tribunales  franceses,  como  lo  dicen 

j»  _^_  — — ~~ -~—— ~~-~ ~~ ~ ~-~" ■^~~"~" ~~~ ^~ ~~~ ~- ~~ ~ ~ ~" ~~" ~~^~~~— — ~ ~~ — ~ ~"~ - "—~ ~~~~ 

1  De  nuestro  Código  puede  decirse  con  mas  razón  que  del  Francés  que  él  contiene  un 
sistema  completo  de  legislación  especial  respecto  á  los  que  son  incapaces  de  ser  testigos 
en  los  testamentos  (vé  á  Aubry,  §  670  en  la  nota  13,  4a  edición) ;  y  creemos  en,  conse- 
cuencia que  esta  materia  se  halla  regida  esclusivamente  por  el  presente  Título  y  no  le  es 
aplicable  el  artículo  991.  Compara  con  Demolombe,  XXI,  161, 179  y  198. 

Según  esto,  podrán  ser  testigos  en  los  testamentos,  los  dependientes  de  otras  oficinas 
que  estén  autorizadas  para  formar  instrumentos  públicos,  los  religiosos  (Troplong,  n*  16"/7)f 
y  aun  los  comerciantes  fallidqs  (Massé  y  Vergé,  nota  7*  al  $  439  de  Zachariae ;  Demolombe, 
n°  187)  no  rehabilitados  ;  pero  no  es  posible  decirlo  mismo  de  los  que  por  sentencia  estén 
privados  de  ser  testigos  en  los  instrumentos  públicos  (Goyena  5£9°).  Compara  las  inca- 
pacidades de  ese  artículo  991  con  las  disposiciones  del  presente  Título,  y  estas  con  los 
artículos  975  y  980  del  Código  Francés.  < 

*  Y  aun  pudo  decirse  con  mayor  precisión  que  la  capacidad  se  presume  (Troplong  y 
Merlin,  allí).  La  demostración  de  la  incapacidad  corresponde  al  que  impugne  la  validez 
del  testamento,  no  solo  por  esa  razón,  sino  porque  la  prueba  incumbe  siempre  al  deman- 
dante que  aGrraa  el  hecho  en  que  la  incapacidad  se  funda.  Compara  con  el  artículo  3618. 

No  es  necesario  que  el  testamento  mencione  que  los  testigos  son  hábiles,  pues  ninguna 
ley  lo  e*ige,  ni  el  oficial  público  tiene  la  misión  y  los  medios  de  cerciorarse  de  la  capa- 
cidad de  aquellos  ;  lo  cual  no  obsta  á  que  pueda  incurrir  en  las  penas  é  indemnizaciones 
á  que  haya  lugar  por  haber  admitido  como  testigos  á  personas  cuya  incapacidad  de  hecho 
sea  notoria  y  patente.  Vé  los  artículos  1005  inc.  2#,  1067,  1068,  etc.  1110,  1113  con 
sus  notas. 

£n  consecuencia,  aunque  el  oficial  público  diga  que  los  testigos  tienen  las  calidades 
requeridas  por  la  ley,  la  incapacidad  podrá  siempre  demostrarse  por  los  medios  ordi- 
narios de  prueba,  y  sin  necesidad  de  argüir  de  falso  el  testamento:  argumento  del  artículo  y-^' 
3j)4  con  su  nota,  y  vé  el  3652.  ¿£$c 
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3700.  Art.  3#.  —  La  capacidad  de  los  testigos  debe  existir  al  tiempo  de  la  for- 
mación del  testamento.  De  Demolombe,  allí.  4 

3701.  Art.  4°.  —  Los  testigos  deben  ser  conocidos  del  escribano. &  Si  éste  no 
los  conociese,  puede  exigir  antes  de  otorgar  el  testamento,  que  dos  individuos  • 
aseguren  la  identidad  de  sus  personas  y  la  residencia  de  ellos. 

3702.  Art.  5\  —  Los  testigos  deben  entender  el  idioma  del  testador  y  el  idioma  T 
en  que  se  estiende  el  testamento.  De  Demolombe,  allí. 

3703.  Art.  6*.  —  Los  testigos  deben  tener  residencia  en  el  distrito  8  en  que  se 
otorga  el  testamento. 

Marcadé  y  Troplong  en  los  tacares  citados.  Debe  concluirse  por  lo  tanto  del  testo  del  ar- 
tículo, que  no  es  aplicable  á  las  incapacidades  que  resultan  de  la  edad  y  del  parentesco, 
sino  en  circunstancias  estraordinarias  en  que  no  fuere  posible  averiguar  la  edad  ó  paren- 
tesco del  testigo.  [De  Aubry,  nota  26].  * 

Art.  3*.  —  «  L.  22  [§  Io],  Tít.  Io,  Lib.  28,  Dig.  —  Demolombe,  Tom.  21,  n#  218.  —  Trop- 
long, Teslament,  n°  1081.  —  Toullier,  Tom.  5o,  n°  405  ».  — Aubry  y  Rau,  §  670.  ÍAcevedo 
913°  al  fin  ;  Ley  9'  al  fin,  Tít.  1°,  Part.  6a ;  Goyena  591  •].  —  Así,  ni  la  caducidad,  ni  la  nn- 
lidad  de  un  legado  posteriormente  juzgada,  que  se  luí  ni  ere  heoho  á  un  testigo,  podrían 
borrar  su  incapacidad,  cuando  hacia  de  testigo  en  un  testamento  en  que  hubiere  una  dis- 
posición á  su  favor.  [De  Demolombe,  XXI,  219,  etc.  Vé  art.  3708]. 

Art.  5°.  —  Cód.  de  Austria,  art.  592  [léase  591 :  es  cita  de  Goyena  590°].  —  Demolombe, 
Tom.  21,  n°  197.  —  Troplong,  Teslament,  en  el  n°  155  trata  estensnmente  esta  materia.  No 
basta  que  el  testamento  se  traduzca,  si  el  testigo  no  puede  saber  si  la  traducción  es 
exacta. 

Art.  6*.  —  Las  leyes  españolas  exigían  la  vecindad,  materia  de  eternas  cuestiones.  Nos- 
otros juzgamos  que  basta  la  residencia  en  el  lugar,  porque  ella  es  un  medio  suficiente 
para  probar  la  individualidad  y  la  identidad  de  los  testigos.  [Vé  nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  3656J.  —  Véase  Demolombe,  Tom.  21,  n°  189.  —  Toullier,  Tom.  5°,  n°397. 

8  Las  conclusiones  poco  coherentes  de  esta  nota,  respecto  á  la  edad  ó  al  parentesco,  no 
son  conformes  al  testo  de  nuestro  artículo  que  no  distingue,  al  artículo  930,  á*  lo  que  se 
dice  en  la  nota  del  artículo  4009,  respecto  á  la  edad  (siendo  de  advertir  que  un  testador 
tiene  con  frecuencia  menos  tiempo  y  calma  queunadquirentej,  y  á  la  doctrina  mas  juiciosa 
de  Troplong  y  Demolombe. 

*  Y  la  capacidad  ó  incapacidad  anterior  ó  posterior  no  aprovecha  ni  daña  (vé  el  art.  3615). 

6  Los  testigos  deben  ser  conocidos,  dice  Troplong,  n#  1680.  Puede  verse  el  n°  189  de 
Demolombe,  así  como  el  228.  Pero  la  violación  de  este  artículo,  con  mas  razón  que  la  del 
1003,  que  no  miran  á  la  forma  del  acto,  solo  puede  dar  lugar  á  una  pena  contra  el  Escri- 
bano y  servir  como  una  presunción  en  el  juicio  de  falsedad  del  instrumento. 

6  Es  decir,  dos  testigos  hábiles  según  el  artículo  991,  y  que  sean  conocidos  del  Escri- 
bano (vé  el  art.  1003). 

Nótese  que  el  artículo  dice,  puede  exigir. 

7  Debió  decir,  y  el  castellano;  pues  el  testamento  por  acto  público  debe  escribirse  en 
los  dos  idiomas  (art.  3665  con  la  nota  95,  y  vé  la  nota  109  al  3670).  En  el  testamento  oló- 
grafo la  presencia  de  testigos  no  constituye  parte  de  la  forma  (vé  el  art.  3651),  y  el  ar- 
tículo preseute  no  se  refiere  á  él,  pues  siempre  bastaría  que  entendiesen  el  idioma  del 
testamento  (vé  el  art.  3613  inc.  2°). 

8  0  lugar  (arts.  991,  3656  y  3668  inc.  2"),  ó  Municipio  (arts.  3657  con  la  nota  71).  Nuestro 
artículo  no  puede  ser  estensivo  al  testamento  marítimo  y  menos  al  militar  (vé  el  art.  3677 
con  su  nota). 
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3704.  Art.  7°.  —  No  pueden  ser  testigos  los  ascendientes  ni  descendientes  del 
testador ;  pero  pueden  serlo  sus  parientes  colaterales  ó  afines,  *  siempre  que  el 
testamento  no  contenga  alguna  disposición  á  su  favor.  De  Aubry,  allí,  notal9. 10 

3705.  Art.  8°.  —  El  parentesco  existente  entre  varias  personas  no  es  obstáculo 
para  que  sean  simultáneamente  testigos  de  un  testamento.  Aubry,  allí,  nota  22. ,x 

3706.  Art.  9°.  —  Los  albaceas,  tutores  y  curadores  pueden  ser  testigos  en  el 
testamento  en  que  fueren  nombrados.  De  Demolombe,  allí.  n 

3707.  Art.  10.  —  Los  testigos  de  un  testamento  deben  ser  varones  mayores  de 
edad.  De  Cód.  Francés,  allí.  [Vé  art.  3677].  " 

3708.  Art.  11.  —  No  pueden  ser  testigos  los  herederos  instituidos  en  el  testa- 
mento, ni  los  legatarios,  ni  los  que  reciben  algún  favor  por  las  disposiciones  del 
del  testador.  14 

Art.  7°.  —  «  Duranton,  Tom.  9°,  n#  116.  —  Troplong,  Teslament,  n°  1603.  —  Toullier, 
Tom.  5#,  n*  399  ».  —  Aubry  y  Rau,  §  670.  —  Estos  autores  enseñan  que  aun  los  ascen- 
dientes y  descendientes  del  testador,  pueden  ser  testigos  cuando  el  testamento  no  con- 
tenga alguna  disposición  a*  su  favor.  Nosotros  los  hemos  escluido  por  la  múlua  influencia 
que  pueden  ejercer  en  el  testador. 

Art.  8*.  —  Por  ejemplo,  dos  hermanos,  ó  un  padre  y  su  hijo.  [Demolombe,  allí].  — 
«L.  22,  Tít.  1°,  Lib.  28,  Di  g.  —  Duranton,  Tom.  9a,  n#  117  ».— Demolombe,  Tom.  21, 
n»  216.  —  Aubry  y  Rau,  §  6/0. 

Art.  9°.  —  «  Duranton,  Tom.  9*,  n°  395.  —  Troplong,  Testamenta  n*  1601».  —  Demo- 
lombe, Tom.  21,  n*  206  [y  206  bis]. 

Art.  10.  —  Cód.  Francés,  art.  980.  —  L.  9a,  Tít.  1°,  Part.  6*,  en  cuanto  al  sexo,  y  §  6°, 
Tít.  10,  Lib.  2o,  Instit.  [De  Goyena  589*].  Por  las  leyes  romanas  (L.  21,  Tít.  23,  Lib.  6°,  Cód.) 
y  por  la  de  Partida  citada  pueden  ser  testigos  llegando  á  la  pubertad,  época  en  que  les  es 
permitido  testar.  Goyena,  art.  589,  solo  exige  la  edad  de  14  años,  porque  á  esa  edad  ya 
pueden  testar.  Los  redactores  del  Código  Francés  juzgaron  con  mucha  razón  ia  que  la  ca- 
pacidad para  testar  debia  ser  muy  diferente  de  la  capacidad  para  ser  testigo  en  un  testa- 
mento. —  Véase  Troplong,  Testament,  n9  1673.  [Demolombe,  ntf  181]. 

Art.  11.  —  [Compara  con]  Cód.  Francés,  art.  975.  —  L.  11,  Tít.  1%  Part.  6a.  —  Esta  ley 
comprendió  en  la  esclusion  del  heredero  á  sus  parientes  hasta  el  cuarto  grado.  [Ace- 
vedo  913°  n°  9*].  El  Derecho  Romano  escluye  solo  al  heredero  instituido  y  no  á  los  sim- 
ples legatarios,  Instit.,  §  10,  Delestament.  ordin.  [Tít.  10,  Lib.  ¿°;  Demolombe,  XXI,  199].  El 
Código  Francés  escluye  aun  á  los  parientes  del  heredero  [léase  legatario]  hasta  el  cuarto 
grado  inclusive,  imitando  la  ley  romana  respecto  al  heredero  instituido,  que  escluia  al  hijo 
[el  hijo  solo  está  en  el  primer  grado  de  la  linea  descendente  :  art.  352  inc.  2°]  que  el  he- 
redero tenia  bajo  su  patria  potestad.  Instit.,  §  citado. 

•  Aplica  la  nota  10  al  artículo  986  (nota  61  al  art.  3655).  Vé  la  nota  11.  Recuérdese  la 
nota  al  artículo  363. 

10  Pues  en  tal  caso  serian  inhábiles  en  virtud  del  artículo  3708. 

11  En  virtud  del  artículo  3698  inciso  1°,  estos  dos  y  el  3704  inciso  2°  han  podido  ser 
eliminados  como  inútiles,  lo  que  habría  sido  preferible. 

"  La  esclusion  de  la  mujer  en  las  funciones  civiles  es  establecida  en  homenage  al  de- 
coro del  sexo ;  pero  nuestro  artículo  no  inhabilita  y  con  razón  al  estrangero.  Compara  con 
el  artículo  991,  y  vé  la  note  Ia  al  3698. 

11  Porque  el  testigo  debe  tener  esperiencia  bastante ;  y  la  minoridad  no  sería  razón 
suficiente  pera  privar  al  joven  de  la  facultad  preciosa  de  disponer  de  lo  suyo  por  testa- 
mento (vé  el  art.  3616). 

14  Porque  no  tendrían  la  imparcialidad  necesaria  á  todo  testigo;  y  porque  si  fueran 
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3709.  Art.  12.  —  Tampoco  pueden  ser  testigos  en  los  t^slameolos,  los  parien- 
tes ,6  del  Escribano  lñ  dentro  del  cuarto  grado,  1T  loa  dependientes  de  su  oficina, 
ni  sus  domésticos. 

3710.  Art.  13.  —  Los  ciegos,  I03  sordos  y  los  mudos  no  pueden  ser  testigos  en 
los  testamentos.  Chile  1012*  n"  5a  dl\  " 

Art.  12.  —  El  Cód.  Francés,  art.  980,  prohibía  ser  testigos  á  los  amanuenses  del  Escri- 
bano, lo  que  dio  lugar  á  la  cuestión  de  quienes  debían  ser  tenidos  como  amanuenses. 

Art.  13.  —  L.  9a,  Tít.  1°,  Part.  6'.  [De  Goyena  590°  n°  3*].  —  Instít.,  §  6#,  De  lestamtuL 
ordin.  En  cuanto  al  mudo,  Demolombe,  n°  194.  —  Troplong,  Testament,  n#  1679.  —  [y] 
Marcadé,  sobre  el  art.  980  sostiene  [sostienen]  que  no  hay  inconveniente  alguno,  pues  él 
puede  esplicar  su  pensamiento  por  signos.  Otros  jurisconsultos  piensan  que  aeben  ser  ex- 
cluidos absolutamente.  —  Grenier,  Tom.  2%  n*  25i,  y  otros,  los  admiten  cuando  sepan 
escribir.  —  Duranton,  Tom.  9o,  n°  104.  —  Toullier,  Tom.  5°,  n#  392.  Nosotros  aceptamos 
la  decisión  de  la  ley  romana,  pprque  la  esplicacion  de  los  testigos  cuando  fuese  necesaria, 
seria  únicamente  por  signos  equívocos  que  no  podrían  nunca  dar  al  juez  evidencia  de  lo 
que  en  el  testamento  habían  visto  ó  entendido.  [De  Demolombe,  allí], 

admitidos,  se  abriría  una  puerta  á  la  falsificación,  vergonzoso  espediente  á  que  recurren 
muchas  veces  la  avaricia  y  la  miseria  misma. 

No  es  fiícil  esplicar  á  qué  favor  se  reGere  nuestro  artículo  que  no  haya  de  ser  un  legado. 

Opinamos  que  la  inhabilidad  no  será  estensiva  á  los  testigos  del  testamento  cerrado 
(art.  3668  incs.  1°  y  2o);  á  menos  que  se  demuestre  que  al  figurar  como  tales  sabian  que  eran 
herederos  ó  legatarios.  Es  verdad  que  nuestro  artículo,  á  diferencia  del  975  francés,  no  es 
peculiar  á  los  testamentos  por  acto  público ;  pero  sería  inicuo  que  la  inesperiencia  del  tes- 
tador (pues  debe  suponerse  que  está  interesado  en  la  subsistencia  de  su  testamento),  dejase 
al  heredero  ó  legatario  sin  la  herencia  ó  legado.  El  error  de  hecho  es  inculpable,  no  daña 
(art.  930  etc.).  Estoesplica  por  qué  el  artículo  francés  no  decreta  la  inhabilidad  sino  en  el 
testamento  por  acto  público ;  y  lo  mismo  debe  decirse  de  nuestros  artículos  3655  y  3666. 

Troplong,  números  1633,  1634  y  1638;  Marcadé,  IV,  49  y  nota;  Demolombe,  XH,  362, 
372  y  373,  etc.  fundan  nuestra  tesis  en  que  las  disposiciones  del  testamento  cerrado  se 
reputan  legalmmte  desconocidas  ó  secretas.  Pero  se  sabe  que  el  secreto  no  es  esencial  en 
tales  testamentos  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  366S).  La  ley  se  contenta  con  que  el  testamento 
esté  cerrado  (nota  100  á  dicho  art.),  para  impedir  su  sustitución;  y  no  puede  decirse  que 
la  ley  presume  desconocidas  ó  secretas  sus  disposiciones,  cuando  tal  ley  no  existe.  Pueden 
ser  ó  no  desconocidas ;  y  en  caso  de  duda  el  Juez  debe  resolver  que  no  eran  conocidas ; 
pero  esta  no  es  mas  que  una  cuestión  de  hecho  ;  y  la  dificultad  de  la  prueba  no  es  por 
cierto  una  razón  jurídica  para  impedir  que  se  demuestre  el  conocimiento  que  tenía  el 
testigo  de  su  inhabilidad. 

16  Este  artículo,  lo  mismo  que  el  991,  y  á  diferencia  de  los  artículos  3655,  3666  y  3704, 
no  enumeran  especialmente  á  los  afines,  pero  como  usan  de  la  palabra  genérica  parientes. 
debemos  reputarlos  comprendidos,  y  habría  sido  mas  regular  que  así  se  espresara. 

Respecto  á  los  naturales,  aplica  lo  dicho  en  la  nota  10  al  articulo  986. 

18  Debió  decirse  lo  mismo  de  cualquier  otro  oficial  público  (vé  el  art.  991)  ó  funcionario 
que  haga  sus  veces  (vé  los  arts.  3638,  3657,  3674  inc.  2°,  3675,  3680,  3681,  3685  y  3691)» 
como  establece  el  artículo  1031  Chileno ;  pero  no  habiéndolo  hecho  nuestro  artículo,  no 
es  permitido  en  materia  de  incapacidades  salir  de  la  letra  de  la  ley  (art.  3698  inc.  I*).  Esto 
se  entiende  sin  perjuicio  de  la  responsabilidad  que  al  oficial  público  pueda  caber. 

17  La  inhabilidad  del  testigo  se  estiende  un  grado  mas  que  la  del  Escribano  (art.  3655), 
ya  porque  este  ofrece  garantías  que  no  se  hallan  en  una  persona  cualquiera,  ya  porque 
es  mas  fácil  elegir  y  reemplazar  testigos  que  Escribanos,  y  los  testadores  deben  poder 
elegir  los  que  mas  confianza  les  inspiren. 

18  El  sordo  no  puede  oir  la  lectura  del  testamento  por  acto  público  (vé  los  arts.  3660 


Digitized  by 


Google 


TÍT  XIV.  —  INSTITUCIÓN  Y  SUSTITUCIÓN  DE  HEREDERO  603 

37 44.  Art  14.  —  No  pueden  ser  testigos  los  que  estén  privados  de  su  razón  por 
cualquier  causa  que  sea.  "  Los  dementes  ,0  no  pueden  serlo  ni  aún  en  los  inter- 
valos fl  lúcidos. 


TÍTULO  XIY 

De  la  limitación  y  «afltltaeloii  de  Heredero 

374%.  Art.  1°.  —  La  institución  de  heredero  puede  ser  hecha  solo  por  testa- 
mento. l  El  testador  puede  instituir  ó  dejar  de  instituir  heredero  en  sü  testa- 
mento. *  Si  no  instituye  heredero,  sus  disposiciones  deben  cumplirse ;  y  en  el 
remanente  de  sus  bienes  *  se  sucederá  como  se  ordena  en  las  sucesiones  intes- 
tadas. Goyena  625*.  [Vé  arts.  3608  y  3282  inc.  2°].  * 

Art.  14.  — La  L.  20,  §  *°.  Tít.  1»,  Lib.  28,  Dig.,  y  la  L.  9-,  Tít.  1#,  Part.  6a  disponen 
que  los  dementes  pueden  ser  testigos  en  los  intervalos  lúcidos  [De  Goyena  590°  n°  4#],  y 
«sí  lo  enseñan  Demolombe,  Troplong  y  otros.  Nosotros,  por  lo  que  hemos  dicho  sobre  los 
intervalos  lúcidos  de  los  dementes  [nota  al  art.  3617],  juzgamos  que  no  es  conveniente  ad- 
mitir la  resolución  de  las  leyes  citadas  ¿  Quién  juzga  que  el  demente  estuvo  en  un  inter- 
valo lúcido  cuando  servia  de  testigo,  si  cuando  el  juez  lo  llama  á  reconocer  su  firma  se 
halla  fuera  de  razón?  Los  otros  testigos  del  testamento  pueden  creer  intervalo  lúcido  un 
momento  de  reposo  de  la  enfermedad,  que  sin  embargo  continúe  obrando  en  la  persona 
<iel  demente.  Basta  la  probabilidad  de  que  la  enfermedad  vuelva,  para  escluir  al  demente 
de  ser  testigo  en  los  testamentos,  aunque  los  otros  testigos  lo  crean  en  un  intervalo  lúcido, 
porque  su  testimonio  se  necesita  todavía  para  abrir  un  testamento  cerrado,  ó  para  reco- 
nocer su  firma  en  un  testamento  militar  ó  marítimo,  y  en  otros  casos  que  puede  ser  nece- 
sario, y  es  posible  que  el  juez  del  testamento  se  halle  en  tales  casos  con  un  testigo  que 
está  completamente  demente. 

Art.  Io.  —  L.  7-,  Tít.  3#,  Part.  6*,  y  L.  1«,  Tít.  18,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  Cód.  de  Austria, 
art.  554.  —  Holandés,  art.  921.  —  Prusiano,  arts.  259  y  263.  [De  Goyena,  allí].  —Las  su- 

inc.  1°  y  3653  con  la  nota  60),  ni  la  declaración  del  que  presenta  su  testamento  cerrado 
(art.  3668  inc.  2>).  El  ciego  no  puede  ver  al  testador  (art.  3660  inc.  1°),  ni  el  pliego  que  se 
presenta  para  la  suscricion  ó  apertura  (art.  3696),  y  está  espuesto  a  todos  los  fraudes.  El 
sordo  podría  en  rigor  intervenir  en  el  testamento  militar  ó  marítimo,  especialmente  si 
sabe  leer,  pero  estaría  espuesto  á  no  dar  razón  de  las  amenazas  de  que  el  testador  pudo 
ser  objeto  ó  de  sus  protestas,  y  á  otros  inconvenientes. 

19  Chile  1012°  ntf  4#.  Los  que  están  privados  de  su  razón  son  incapaces  de  discerni- 
miento (art.  922). 

*°  Sean  ó  no  declarados  (vé  el  art.  140),  pues  unos  y  otros  son  igualmente  incapaces  de 
discernimiento ;  con  la  diferencia  única  de  que  la  demencia  declarada  no  ha  menester 
justificarse,  y  la  prueba  imcumbirá  al  que  alegue  que  el  demente  curó  desde  esa  época. 

*l  Léase  siempre  intervalos,  en  vez  de  intervalos. 

1  Es  la  única  forma  de  espresar  la  última  voluntad  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3608,  arts. 
3609,  3282  me.  1°  y  arg.  del  1792). 

*  Y  hacer  legados,  ó  limitarse  á  revocar  la  institución  anterior,  so  pena  de  no  haber 
testamento  (art.  3609  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3829) :  argumento  del  inciso  siguiente. 

•  Esto  arguye  en  favor  de  lo  dicho  en  la  nota  anterior. 
El  articulo  de  Goyena  es  aun  mas  esplícito. 

4  Lo  mismo,  si  la  institución  es  nula  (arts.  3632  inc.  2§  y  3717).   • 
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3713.  Art.  2°.  —  El  testador  debe  nomhrar  a  por  sí  mismo  al  h^r^lero*  * 
refiere   al  que  otro  nombrará  por  encargo   suyo,   la  institución   no  vate. 
art.  3761].  7 

3714.  Art.  3°.  —  El  heredero  debe  ser  disí^nad-.i  mn  palabras  claras,  que  no 
dejen  duda  alguna  sobre  la  persona  instituida, s  Sí  la  institución  dejare  duda  entre 
dos  ó  mas  individuos,  ninguno  de  ellos  aera'  I  en  ido  por  heredero.  *  Esta  diápo)— 
sicion  rige  igualmente  en  los  legados.  De  Acevedo  961°  y  962°. 

3715.  Art.  4*.  —  Los  herederos  instituidos  10  gozan,  respecto  de  tercero  y  en- 
tre sí,  de  los  mismos  derechos  que  los  herederos  legítimos,  menos  en  cuanto  á  la 
posesión  hereditaria.  n  Pueden  ejercer  todas  las  acciones  que  podría  ejercer  un 

cesiones  legítimas  en  el  Derecho  Romano  eran  incompntibles  con  las  sucesiones  testamen- 
tarias, por  el  principio  de  que  un  individuo  no  puede  morir  parte  testado  y  parte  intes- 
tado [nota  al  art.  3282].  Si  el  testador  no  disponía  de  la  totalidad  de  sus  bienes  por  legados, 
el  patrimonio  restante  no  se  daba  a*  los  herederos  ab  inlestato  según  el  orden  de  las  suce- 
siones legítimas,  sino  que  acrecía  al  heredero  in  re  certa.  [Maynz,  §  467,  y  Troplong,  al 
art.  10021. 

Las  Leyes  de  Partida  siguieron  el  principio  romano,  L.  14,  Tít.  3*,  Part.  69.  —  El  here- 
dero instituido  en  cosa  cierta,  ó  en  una  parte  de  la  herencia,  recogía  todos  los  bienes 
restantes  del  testador,  aunque  este  lo  prohibiese.  Pero  la  L.  Ia,  Tít.  18,  Lib.  10.  Nov.  Rec. 
corrigió  la  máxima  romana,  y  según  ella,  nada  influye  para  la  validez  de  las  disposiciones 
del  testador,  el  que  nombre  o  nó  heredero,  y  que  este  acepte  ó  nó  la  herencia. 

Art.  2°.  —  L.  11,  Tít.  3°,  Part.  6a.  [De  Acevedo  963°1.  —  L.  1»,  Tít.  19,  Lib.  10,'  Nov.  Rec. 

Art.  3o.  —  Véanse  LL.  6*  v  10,  Tít.  3o,  Part.  6a,  y  L.  9*,  Tít.  9#,  Part.  6a.  [De  Acevedo, 
allí].  —  Cód.  de  Chile,  arts.  1056  y  1065.  [Vé  á  Maynz,  §  419  notas  87  y  88,  Ia  edición]. 

5  0  designarle  ó  determinarle  con  precisión  (art.  3714  inc.  1"),  diciendo,  v.  g,  nombro 
por  mi  heredera  d  la  sociedad  tal%  ó  d  sus  socios  (vé  el  art.  3736);  ó  valiéndose  de  una  pe- 
rífrasis para  la  designación,  como  seria  el  parentesco  ó  la  profesión;  y  una  vez  que  haya 
certeza  respecto  á  la  persona  gratificada,  el  error  sobre  el  nombre,  parentesco  ú  otras  cua- 
lidades accesorias  no  invalida  la  disposición  (nota  8a). 

9  El  alcance  de  este  inciso  se  limita  y  fija  por  el  siguiente ;  y  no  obstaría  á  la  validez 
de  la  institución  hecha  por  un  tercero,  por  autorización  del  testador  y  con  su  aprobación 
posterior,  aunque  firmase  el  proyecto  de  testamento  cerrado  sin  haberlo  leido  (nota  107  al 
art.  3668).  Vela  nota  8*. 

7  En  virtud  del  articulo  3621.  Apliqúese  el  artículo  3632  inciso  2°. 

8  Pero  no  es  indispensable  designarlo  por  su  nombre  y  apellido.  Vé  el  artículo  1149  con 
la  nota  15,  y  recuérdese  el  3623  con  la  nota  27. 

El  error  sobre  el  nombre  ó  apellido  del  heredero  ó  legatario  tampoco  perjudica,  si  no 
hay  incertidumbre  respecto  á  la  persona  que  se  ha  querido  designar :  argumento  del  ar- 
ticulo 3766. 

•  En  este  sentido  Aubry,  §  657  nota  4a.  Entendemos  que  la  duda  puede  esclarecerse  por 
medios  probatorios  tomados  fuera  del  testamento,  pues  no  se  trata  de  crear  una  disposi- 
ción que  no  exista  en  el  testamento,  sino  de  salvar  una  duda  para  darle  exacto  cumpli- 
miento. En  este  sentido,  Demolombe,  XXI,  37 ;  y  arguye  nuestro  artículo  3615. 

10  Legatarios  universales  les  denominan  Aubry  y  demás  escritores  franceses.  Los  ar- 
tículos 1002,  1037  y  1042  del  propio  Código  Napoleón  llaman  también  herederos  instituidos 
á  los  legatarios  universales  y  á  los  d  título  universal.  Zachariae,  §349  nota  7a;  Aubry,  § 
589  nota  10 ;  Goyena  á  su  artículo  816. 

11  Salvo  el  caso  en  que  sea  un  descendiente  ó  ascendiente  legítimo.  Vé  los  artículos 
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heredero  legítimo :  pueden  entablar  las  acciones  que  competían  al  difunto,  aún 
antes  que  tomen  posesión  de  los  bienes  hereditarios  ;  lf  pero  no  están  obligados  á 
colacionar  las  donaciones  que,  por  actos  entre  vivos,  les  hubiere  hecho  el  testador. 
De  Aubry,  §  722  notas  Ia  á  3\  18 

3716.  Art.  5*.  —  Son  herederos  forzosos,  aunque  no  sean  instituidos  en  el 
testamento,  li  aquellos  á  quienes  la  ley  reserva  en  los  bienes  del  difunto  una 
porción  15  de  que  no  puede  privarlos, l*  sin  justa  causa  de  desheredación.  Go- 
yena 640°.  [Vé  art.  3746,  etc.]. 

3717.  Art.  6a.  —  La  preterición  de  algunos 17  ó  de  todos  los  herederos  forzosos 
en  línea  recta,  18  sea  que  vivan  al  otorgarse  el  testamento,  ó  que  nazcan,  muerto 
el  testador,  anula  la  institución  del  heredero  ; 19  pero  valdrán  las  mandas  y  mejoras 
en  cuanto  no  sean  inoficiosas.  Goyena  644°.  [Vé  arts.  3603  y  3601  inc.  3*]. 

3718.  Art.  7°.  —  El  heredero  instituido  en  cosa  cierta  y  determinada,  es  tenido 
solo  por  legatario:  *°  no  tiene  mas  derechos  "  ni  cargas  que  los  que  espresamente 

Art.  6o.  —  Véase  Goyena,  art.  641,  y  las  notas  que  pone  á  ese  artículo. 

3412  á*  3415  y  siguientes  ;  así  como  la  nota  del  Dr.  Velez  al  3770.  Cuando  faltan  herederos 
forzosos,  el  artículo  1006  Francés  acuerda  á  los  legatarios  universales  la  posesión  heredi- 
taria. Solo  así  se  esplica  lo  restante  de  nuestro  artículo. 

"  Después  de  discernida  la  posesión  judicial,  entiéndase.  De  otro  modo  no  es  posible 
conciliar  nuestro  inciso,  inspirado  en  doctrinas  peculiares  al  derecho  francés  (vé  la  nota 
anterior),  con  los  artículos  3413  á  3416. 

13  Si  cuando  se  les  hizo  la  donación,  no  eran  presuntos  herederos  del  donante  (art.  3478 
con  la  nota  80).  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  3480. 

11  Esta  frase  no  esta  en  el  artículo  de  Goyena,  ni  hacia  falta. 

15  Esa  porción  que  hemos  denominado  indisponible,  se  llama  legitima  (vé  los  arts.  3593 
inc.  Ia  á  3599). 

16  Artículo  3593  inciso  2* ;  y  vé  los  artículos  3602,  3603  y  3600.  Nuestra  definición  ha- 
bría sido  mas  oportuna  antes  del  artículo  3593  ó  del  3746. 

17  0  mas  propiamente  alguno,  como  está  en  Goyena. 

18  O  del  cónyuge,  en  su  caso.  Eadem  est  ratio :  argumento  del  final  del  artículo  3530  y 
del  artículo  3828.  Goyena  no  lo  considera  heredero  forzoso. 

19  Pero  en  cuanto  á  lo  demás  el  testamento  conserva  su  eficacia,  y  los  legados  y  mejo- 
ras valen  (inciso  siguiente  y  art.  3632  inc.  2o).  Vé  el  artículo  3712  inciso  2°. 

Parece  que  en  el  caso  de  nuestro  artículo  el  heredero  instituido,  que  lo  sea  forzoso, 
podrá  recoger  la  porción  disponible  ;  pues  la  nulidad  de  la  institución  no  se  decreta  sino 
en  mira  de  salvaguardar  al  heredero  forzoso  que  es  preferido,  y  la  voluntad  del  testador 
debe  cumplirse  en  cuanto  sea  posible  (arg.  de  los  arts.  3602  y  3603).  Utile  per  inulile  non 
debet  vüiari.  Por  eso  subsisten  los  legados  y  mejoras,  y  en  nuestro  caso  podemos  consi- 
derar que  el  heredero  instituido  recoge  la  porción  disponible  por  via  de  mejora. 

Es  entendido  que  la  institución  valdrá  si  el  heredero  forzoso  preferido  muere  antes  que 
el  testador  (Goyena,  allí);  y  creemos  que  debe  decirse  lo  mismo,  si  aquel  renuncia :  ar- 
tículo 3355  y  su  argumento.  Sublata  cansa  tollitur  effectus 

*°  Y  legatario  particular,  no  de  parte  alícuota  (arg.  de  los  arts.  3501  y  3503  combina- 
dos); y  tal  es  la  significación  ordinaria  de  la  palabra  legatario  (vé  el  art.  3798  y  el  Título 
XVII,  De  los  legados). 

*l  Así,  no  tiene  lugar  entre  ellos  la  eviccion  de  los  copartícipes :  vé  los  artículos  2142 
y  3507. 
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.se  le  confieran  ó  impongan,  sin  perjuicio  de  su  responsabilidad  en  subsidio  de  lo 
herederos.  Goyena  628%  y  Chile,  allí.  " 

3719.  Art.  8°.  —  La  disposición  testamentaria  por  la  cual  el  testador  da  á  una 
ó  muchas  personas,* la  universalidad  de  los  bienes  que  deja  á  su  muerte,  "  im- 
porta instituir  herederos  t4  á  las  personas  designadas,  aún  cuando  según  los 
términos  del  testamento,  la  disposición  se  encuentre  restringida  á  la  nuda  pro- 
piedad, y  que  separadamente  el  usufructo  se  haya  dado  á  otra  persona.  De  Aubry, 
allí,  nota  6\  " 

3720.  Art.  9*.  —  Si  las  disposiciones  testamentarias  absorbieran  en  legados  la 
universalidad  de  los  bienes  del  testador,  solo  se  tendrán  por  institución  de  here- 

Art.  1°.  —  Cód.  de  Prusia,  art.  263.  —  De  Austria,  art.  554.  —  De  Vaud,  art.  619.  [De 
Goyena,  allí].  —  De  Chile,  art.  1101.  —  En  las  disposiciones  testamentarias,  la  razón  en- 
sena que  siempre  se  debe  estar  á  las  disposiciones  dadas  por  la  ley,  sin  consideración  á  la 
«••al  ideación  que  el  testador  puede  haber  «tribuido  á  su  disposición,  en  el  caso  que  esta  ca- 
lificación no  estuviese  en  armonía  con  la  naturaleza  real  de  la  definición  de  la  ley  [léase 
disposición.  Vé  art.  1327  y  §  2*  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  36091.  —  Aubry  y  Rau, 
S  714  [antes  del  n»  1»]. 

Art.  8*.  —  «  Duranton,  Tom.  9°,  n*  189  ».  —  Aubry  y  Rau,  §  711. 

"  Y  de  los  legatarios  de  parte  alícuota  fart.  3501):  vé  el  artículo  3503. 

El  legatario  difiere  esencialmente  del  heredero,  en  que  nunca  está  obligado  á  las  deu- 
das y  cargas  con  mas  de  lo  que  recibe  (arg.  de  los  arts.  3501  y  3503),  y  así  le  basta  pedir 
la  separación  de  patrimonios,  y  no  ha  menester  de  acojerse  al  beneficio  de  inventaría 
(arg.  art.  3360  con  la  nota  2a) . 

Difiere  también  en  que  el  legado  solo  se  deja  por  testamento  y  nunca  ab  inteslaio:  en 
que  se  presume  aceptado  (art.  3806  inc.  2°),  mientras  que  la  herencia  no  se  reputa  aceptada 
ni  renunciada  :  en  la  forma  de  la  aceptación  y  de  la  renuncia  (arts.  3315  á  3351);  en  que  no 
siempre  la  propiedad  del  legado  pasa  inmediatamente  al  legatario  (vé  los  arts.  3422  y  3768); 
en  que  la  posesión  hereditaria  ó  ex  lege  nunca  tiene  lugar  en  los  legados  (vé  los  arts.  3415* 
a*  3115),  que  hay  siempre  que  pedirlos  al  heredero  ó  albacea  (art.  3769):  en  que  el  derecho 
de  representación  y  la  desheredación  no  tienen  lugar  en  los  legados,  como  es  evidentí- 
simo: en  que  hay  herederos  y  no  legatarios  forzosos,  etc.,  etc. 

El  legatario  y  el  heredero  semejan :  en  que  no  se  dejan  sino  por  testamento  ó  abierta  1» 
sucesión :  en  las  incapacidades  é  indignidades  (vé  los  arts.  3292  á  3299) :  en  que  no  ad- 
miten ciertas  sustituciones  (vé  el  art.  3733) :  en  el  modo  de  ser  designados  (art.  3714) ;  en 
las  modalidades  de  que  son  susceptibles  (vé  los  arts.  3612  y  3776);  en  admitir  albaceas;  en 
que  no  pueden  aceptarse  parcialmente  (vé  los  arts.  3809,  3319  ines.  2*  y  3°,  y  3318);  en  el 
derecho  de  acrecer,  con  limitaciones  (vé  el  art.  3813,  etc.) ;  en  la  revocación  (vé  el  art. 
3826,  etc.),  y  en  la  partición,  salvo  lo  dicho  en  la  nota  21.  Vé  la  nota  14  al  artículo  3454. 

El  legado  particular  es  un  título  singular,  y  la  herencia  un  título  universal ;  pero  esa 
diferencia  desaparece  respecto  al  legado  de  parte  alícuota,  que  es  también  un  título  uni- 
versal (nota  al  art.  3265),  y  el  heredero  voluntario  se  aproxima  tanto  al  legatario  de  parte 
alícuota,  que  en  el  caso  del  artículo  3720  se  confunden.  Vé  la  nota  126  al  artículo  3501 ;  así 
como  los  cuatro  artículos  que  siguen  al  presente  con  sus  notas. 

M  Salvo  lo  dispuesto  por  el  artículo  3721. 

,l  Este  es  el  legado  universal  del  derecho  francés  (art.  1003  del  Código  Napoleón).  Vé  la 
nota  10,  así  como  la  precedente  del  Dr.  Velez. 

*5  Porque  el  usufructo,  aunque  sea  universal  (art.  2829),  no  es  mas  que  una  carga  tem- 
poraria (vé  los  arte.  2922,  2923,  etc.),  que  no  fracciona  la  universalidad  (vé  nuestra  nota  3a 
hacia  el  art.  2314) ,  puesto  que  la  vocación  comprende  siempre  todo  el  patrimonio. 
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deros,  cuando  exista  entre  los  diversos  legatarios  una  conjunción  que  pueda  dar 
lugar  al  derecho  de  acrecer  entre  ellos.  De  Aubry,  allí,  nota  2*.  *• 

3721.  Art.  10.  —  No  constituye  institución  de  heredero  la  disposición  por  la 
cual  el  testador  hubiese  legado  la  universalidad  de  sus  bienes  con  asignación  de 
partes.  De  Aubry,  allí,  nota  4a.  ** 

3722.  Art.  11.  —  Si  después  de  haber  hecho  á  una  ó  muchas  personas  legados 
particulares,  "  el  testador  lega  lo  restante  de  sus  bienes  á  otra  persona,  esta  úl- 
tima disposición  importa  la  institución  de  heredero  deesa  persona,  cualquiera  que 
sea  la  importancia  de  los  objetos  legados  respecto  á  la  totalidad  de  la  herencia. 
Aubry,  allí,  nota  9a.  [Vé  art.  3800  inc.  2°]. 


Art.  10  y  á  los  do3  artículos  anteriores. —  Aubry  y  Rau,  §  714. —  Troplong,  Testa- 
mento, n*  1778  [léase  1768].  El  legado  universal  puede  corresponder  á  personas  y  á  co- 
sas. Ninguna  dificultad  habría  cuando  el  legado  se  hiciera  conjuntamente  y  sin  atribución 
de  partes,  como  cuando  yo  doy  la  universalidad  de  mis  bienes  á  Sempronio  y  á  Cayo.  Es 
claro  que  si  Sempronio  no  puede  recibir  los  bienes  que  se  le  dejan,  Cayo  no  dejará  de  ser 
un  legatario  universal  [ó  heredero  instituido],  menos  por  el  derecho  de  acrecer  que  por  la 
importancia  [léase  energía]  de  la  universalidad  del  título  que  abraza  todo  lo  que  no  está 
esceptuado.  [Final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  38111. 

Pero  otra  cosa  seria  si  el  testador  hubiese  dicho  :  «  lego  los  tres  cuartos  de  mis  bienes 
A  Sempronio  ».  En  tal  caso,  el  testador  no  habría  hecho  sino  legados  de  cantidad  [ó  parle 
alícuota  :  vé  art.  3501]  y  por  consiguiente,  no  siendo  el  título  universal  [vé  art.  3265],  y 
estando  divididas  las  porciones  de  cada  legatario,  no  habría  derecho  de  acrecer  Tve 
art.  3821  inc.  2°].  El  testamento  contendría  dos  legados  distintos  sin  relación  ni  cone*ion 
alguna.   [De  Troplong,  allí]. 

Art.  11.  —  «c  Toullier,  Tora.  5°,  n°-513.  —  Duranton,  Tom.  9a,  n*  187.  —  Proudhon,  Usu- 
fruit,  n°«  601  y  siguientes  ».  —  Aubry  y  Rau,  §  714. 


,e  En  otros  términos:  Cuando  el  derecho  de  acrecer  es  posible  entre  los  legatarios  par- 
ticulares ó  de  parte  alícuota  (vé  el  art.  siguiente)  á  los  cuales  se  ha  distribuido  la  totalidad 
de  la  herencia,  las  disposiciones  testamentarias  constituyen  una  verdadera  institución  de 
heredero. 

El  derecho  de  acrecer  viene  á  caracterizar  los  legados  como  institución  de  heredero, 
porque  esos  diversos  títulos,  que  parecen  singulares,  son  espansivos,  y  uno  solo  de  ellos 
puede  llegar  á  absorber  el  patrimonio  del  difunto  ó  la  universalidad  hereditaria,  en  virtud 
de  la  voluntad  espl'cita  ó  implícita  del  testador,  que  es  el  alma  y  fundamento  del  derecho 
de  acrecer  y  demás  derechos  hereditarios  (art.  3821  y  su  arg.  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3812). 

La  herencia  es  legada  á  todos  los  legatarios  in  solidum,  y  cualquiera  ó  varios  de  estos 
pueden  llegar  á  ser  dueños  de  aquella. 

Así,  importaría  también  una  institución  de  heredero,  el  legado  de  lo  disponible  ó  de  lo 
que  el  testador  puede  dUpon*r  (vé  el  §  2o  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3812) ;  pues  si 
no  quedan  herederos,  ó  estos  renuncian,  son  escluidos  como  indignos  ó  son  desheredados, 
el  legado  podrá  llegar  á  comprender  todo  el  patrimonio;  así  como  esos  herederos  aprove- 
charían del  legado,  si  el  legatario  no  lo  recogiese  (art.  3712  y  su  arg.).  En  este  sentido, 
Aubry,  §  714,  después  de  la  nota  7a,  !•  edición.  Deraolombe,  n°  540. 

*7  Porque  en  tal  caso  no  tiene  lugar  el  derecho  de  acrecer  (art.  3816).  De  modo  que,  si 
el  testador  hubiese  establecido  ese  derecho,  habría  institución  de  heredero  (nota  anterioi): 
artículo  3821  inciso  2o. 

*8  Si  el  testador  legase  una  parte  alícuota  de  la  herencia  á  una  persona  y  lo  restante  á 
otra,  habrían  dos  legatarios  de  parte  alícuota  ó  de  cantidad,  como  les  llama  el  Dr.  Velez 
en  la  nota  anterior,  á  que  se  aplicaría  el  artículo  3720. 
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3723.  Art.  12.  —  Los  herederos  instituidos  sin  áú>i$ nación  de  parles,  heredan 
por  partes  iguales.  Goyena  626a.  *• 

3724.  Art.  13.  —  La  institución  de  herederos  á  los  pobres,  ó  al  alma  dei  lesta- 
dor,  importa  en  el  primer  caso,  solo  un  legado  íí  lo*  pobres  del  pueblo  de  su 
residencia  ;  y  en  el  segundo,  la  aplicación  que  se  debe  hacer  en  sufragios  y  limos- 
nas. De  Goyena  610°  y  611°.  ,0 

3725.  Art.  14.  —  El  derecho  de  instituir  un  heredero  no  importa  el  derecho  de 
dar  á  este  un  sucesor.  Demante,  allí.  tl 

3726.  Art.  15.  —  El  testador  puede  subrogar  alguno  al  heredero  nombrado  en 
el  testamento,  cuando  "  este  heredero  no  quiera  6  no  pueda  aceptar  la  herencia.  " 
Solo  esta  clase  de  sustitución  es  permitida  en  los  testamentos.  De  Goyena  629° : 
Cód.  Francés  898°.  [Vé  art.  3733].  " 

Art.  12.—  L.  17,  Tít.  3«,  Part.  6».  —  Instit.,  Lib.  2<\  Tít.  14,  §  6°.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  11.  —  Demante,  Tora.  4°,  n9  6*.  —  Véase  el  art.  896  del  Cód.  Francés. 

Art.  15.—  L.  Ia,  Tít.  5*,  Part.  6'.  —  L.  43,  Tít.  6*,  Lib.  28,  Dig  —  En  el  Derecho  Espa- 
ñol y  en  el  Derecho  Romano  se  enumeran  seis  clases  de  sustituciones  :  Ia  la  vulgar,  que 
es  la  que  permite  el  artículo  ;  2a  la  papilar,  por  la  cual  el  padre  hace  su  testamento  y  el 
testamento  de  su  hijo  impúber,  y  le  nombra  heredero  en  el  caso  que  muera  antes  de  llegar 
ú  la  edad  de  la  pubertad  ;  3a  la  ejemplar,  disposición  por  la  cual  los  padres  hacen  el  tes- 
tamento de  sus  liijos  púberes,  dementes  ó  imbéciles  para  el  caso  que  ellos  mueran  sin 
haber  recobrado  la  razón  ;  4a  la  sustitución  reciproca  hecha  entre  todos  los  herederos  ins- 
tituidos, ñor  la  que  se  llama  á  los  unos  á  falta  de  los  otros,  sea  vulgar  [caso  del  art.  3729], 
sea  pu pilar  ó  ejemplarmente  ;  5a  la  sustitución  compendiosa,  la  que  comprende  á  la  vez 
una  sustitución  vulgar  y  una  sustitución  fideicomisoria  [fideicomisaria].  Ella  valia  como 
vulgar  si  el  caso  de  la  vulgar  se  presentaba,  y  como  fideicomisaria  si  el  caso  de  esta  He— 

§aba  ;  6*  la  fideicomisaria  subroga  un  segundo  heredero  al  heredero  instituido  con  el  cargo 
e  conservar  los  bienes  para  que  á  su  muerte  pasen  al  sustituido.  Véanselas  Leyes  de 
Partida,  del  Tít.  5<\  Part.  6a. 

Con  escep?ion  de  la  vulgar,  abolimos  toda*  estas  sustituciones.  [Vé  art.  2363].  ■*  La  fidei- 
comisaria, que  es  la  principal  y  la  única  que  por  los  escritores  franceses  se  llama  susti- 
tución, tiene  el  carácter  particular  de  la  carga  que  impone  al  heredero  de  devolverá  sn 
muerte  los  bienes  ai  heredero  instituido,  estableciendo  así  un  orden  de  sucesión  en  las 
familias.  Esta  sustitución  es  un  obstáculo  inmenso  al  desenvolvimiento  de  la  riqueza,  á 
la  mejora  misma  de  las  cosas  dejadas  por  el  testador.  Tiene,  lo  que  se  creia  una  ventaja, 
la  conservación  de  los  bienes  ;  pero  para  esto  es  preciso  una  inmovilidad  estéril  en  lugar 


••  Este  artículo  se  puede  considerar  como  una  aplicación  del  2710.  Vé  la  nota  77  al  3793. 

80  Se  ha  seguido  á  Goyena  con  algunas  diferencias.  Puede  compararse  con  los  dos  §5 
últimos  del  artículo  1036  Chileno,  y  con  Demolombe,  XVIII,  612  á  614. 

Si  se  instituye  á  los  parientes,  se  observara  el  artículo  3793. 

81  El  artículo  3731  inciso  Io  es  una  consecuencia  del  presente  ;  y  el  3726  no  le  es  opuesto, 
porque  el  sustituto  tiene  su  derecho  del  difunto  directamente  y  sin  el  intermedio  de  nadie, 
y  no  como  sucesor  del  instituido,  pues  este  no  llegó  á  ser  dueño  de  los  bienes,  por  no 
haber  podido  aceptar  la  herencia  ó  por  renunciar  á  hacerlo  (vé  el  art.  3355).  Vé  también  la 
nota  al  3728. 

8i  Es  decir,  para  cuando,  ó  para  el  caso  en  que. 

38  Compara  con  el  artículo  1801  inciso  Io  y  nota  28. 

84  Demolombe,  XVIII,  90  á  171 ;  Aubry,  §  631  n#i  1°  y  2*  y  demás  escritores  franceses 
descienden  á  detalles  y  aplicaciones  interesantes. 

85  Pero  la  vulgar  admite  la  forma  recíproca,  como  lo  prueba  el  artículo  3729  citado. 
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3727.  Art.  16.  —  La  sustitución  simple  y  sin  espresion  de  casos  comprende  los 
dos :  el  caso  en  que  el  heredero  instituido  no  quiera  aceptar  la  herencia,  y  el  caso 
en  que  no  pudiera  hacerlo.  La  sustitución  para  uno  de  los  dos  casos  comprende 
también  al  otro.  De  Goyena  630°. 

3728.  Art.  17.  —  Pueden  ser  instituidas  dos  ó  mas  personas,  ó  una  sola,  y  al 
contrario,  una  sola  ó  dos  ó  mas  personas.  De  Goyena  631*.  " 

3729.  Art.  18.  —  Cuando  el  testador  sustituye  recíprocamente  los  herederos 
instituidos  en  partes  desiguales,  tendrán  estos  en  la  sustitución  las  mismas  partes 
que  en  la  institución,  si  el  testador  no  ha  dispuesto  lo  contrario.  Goyena  633*. 

3730.  Art.  19.  —  El  sustituto  del  sustituto  se  entiende  también  serlo  del  here- 
dero nombrado  en  primer  lugar.  Goyena  632*. 

373 /.  Art.  20.  —  El  heredero  sustituto  queda  sujeto  á  las  mismas  cargas  y 
condiciones  impuestas  al  instituido,  si  no  aparece  claramente  que  el  testador  quiso 
limitarlas  á  la  persona  del  instituido.  Goyena  634°.  •' 

del  movimiento  que  da  la  vida  á  los  intereses  económicos.  La  sustitución  vulgar  no  tiene 
estos  inconvenientes,  pues  no  es  mas  que  una  segunda  institución  para  el  caso  que  no 
tenga  lugar  la  primera;  no  trastorna  el  orden  de  las  sucesiones,  ni  tiene  las  propiedades 
inertes  ni  el  dominio  en  suspenso.  [De  Troplong,  nM  181  á  181,  119,  89,  86  y  174]. 

Art.  16.  —  Voet,  Lib.  28,  Tít.  6#,  na  12.  [Maynz,  §  384  nota  17).  —  En  cuanto  á  la  pri- 
mera parte,  L.  2a,  Tít.  5°,  Part.  6a.  En  manto  á  la  segunda,  las  Leves  de  Partida  guardan 
silencio.  El  Código  Francés  tampoco  resuelve  cosa  alguna  en  los  dos  casos,  de  impoten- 
cia ó  falta  de  voluntad.  El  Código  de  Austria  [art.  605]  dice :  «  Si  nombrado  el  sustituto, 
dice  solamente  para  el  caso  en  que  el  primero  no  quiera,  ó  solamente  para  el  caso  que  no 
pueda,  esta  disposición  [no]  debe  estenderse  de  un  caso  al  otro  ».  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  17.  —  Instit.,  Lib.  2o,  Tít.  15,  §  1*.  —  Cód.  de  Ñapóles,  art.  937.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  18.  —  L.  3a,  Tít.  5°,  Part.  6a.  —  Instit.,  Lib.  2%  Tít.  15,  §  9».  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  19.  —  Véase  Goyena,  art.  652  [léase  632].  —  Instit.,  Lib.  2°,  Tít.  15,  §  3°.  —  LL.  27 
y  41,  Tít.  69,  Lib.  28,  Dig.  —  Supóngase  .que  un  testador  instituye  á  Pedro  por  heredero 
en  los  dos  tercios  de  su  herencia,  y  á  Pablo  en  el  otro  tercio  ;  por  Derecho  Romano  la  parte 
<ie  cualquiera  de  ellos  que  no  pudiese  ó  no  quisiese  ser  heredero,  acrecia  al  que  lo 
fuera  ;  pero  no  por  nuestro  Derecho,  según  el  cual  dicha  parte  corresponde  á  los  herederos 
ab  inteslato.  [Ve  arts.  3721  y  3816] . 

Pero  si  el  testador  dijere  en  el  caso  propuesto  :  nombro  á  Pedro  por  sustituto  de  Pablo, 
y  á  Juan  por  sustituto  de  Pedro,  la  parte  de  Pablo  en  el  caso  de  no  ser  heredero,  irá,  no 
solo  á  Pablo,  si  lo  es,  sino  á  su  sustituto  Juan,  caso  de  no  serlo  Pedro,  porque  Juan  se  en- 
tiende sustituto,  no  solo  á  Pedro,  primer  sustituto  de  Pablo,  sino  también  á  este.  De  con- 
siguiente no  devolverá  la  herencia  á  los  herederos  ab  intestato,  mientras  Pedro  sustituido 
aa  primer  lugar  á  su  sustituto  Juan,  quiera  y  pueda  ser  heredero.  [De  Goyena  632°  citado]. 

Art.  20.  —  El  Cód.  de  Austria,  art.  601  [léase  606]  no  distingue  entre  cargas  y  condiciones: 
«  las  cargas,  dice,  impuestas  al  primer  heredero  son  soportadas  por  el  sustituto  que  entra 

S8  Goyena  dice:  Pueden  ser  sustituidas  dos  ó  mas  personas  d  una  sola  :  y  al  contrario, 
tina  sola  d  dos  ó  mas  herederos  (ó  personas,  como  dice  el  Códice  oficial  de  erratas),  pues 
tal  como  está,  el  artículo  carece  de  sentido  alguno. 

El  artículo  1159  Chileno,  copiando  las  Instituías,  dice  también  lo  mismo  en  menos  pala- 
bras: Se  puede  sustituir  %mo  d  muchos  y  muchos  d  uno.  Y  Deraolombe  agrega  (XVIII,  77) 
que  puede  hacerse  una  sustitución  gradual  (arg.  del  art.  3730.  Chile  1158°). 

La  razón  consiste  en  que  la  institución  vulgar  no  es  mas  que  una  institución  supletoria 
■ó  subsidiaria,  que  se  gobierna  por  las  mismas  reglas  que  la  institución  ;  y  así  como  puede 
instituirse  á  uno  ó  á  varios,  puede  igualmente  sustituirse  á  uno  solo  ó  á  muchos. 

*  •'  Los  artículos  3823  y  3821  contienen  disposiciones  análogas.  Puede  compararse  con 
Demolombe,  XVUI,  78  y  XXII,  358. 

T.  u.  39 
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3732.  Art.  21.  —  La  nulidad  do  la  sustitución  fideicomisaria  ní>  pffjiidifc 
validez  de  la  institución  del  heredero,  ni  los  derechos  del  llamado  antes*   G+~ 
yena  637*;  Sardo  880*.  M 

3733.  Art.  22.  —  Lo  dispuesto  en  este  Titulo  sobre  las  sustituciones  do  hela- 
deros es  aplicable  igualmente  á  los  legados.  Goyena  639°.  •• 

3734.  Art.  23.  —  Son  de  ningún  valor  las  disposiciones  del  testador,  por  las 
que  llame  á  un  tercero  al  todo  ó  parte  de  lo  que  reste  de  la  herencia,  Á0  al  morir 
el  heredero  instituido,  y  por  las  que  declare  inajenable  el  todo  ó  parte  de  la  he- 
rencia. Goyena  636*  n-  1*  y  2*.  41 


TÍTULO  XV 
De  la  capacidad  para  recibir  por  testamento 

[Vé  arts.  3288  á  3292,  3666  y  3688] 

3733.  Art.  1°.  —  Pueden  adquirir  por  testamento  todos  los  que,  estando  con- 
cebidos al  tiempo  de  la  muerte  del  testador,  no  sean  declarados  por  la  ley  inca- 
paces ó  indignos.  Goyena  608°,  y  Cód.  Francés,  allí,  inc.  1°.  l 

rn  posesión».  Pero  el  de  Ñapóles  distingue  las  cargas  de  las  condiciones.  Ordena  así  fart. 
í> i9|:  «  los  sustitutos  estarán  sujetos  á  las  mismas  cargas  que  los  instituidos;  sin  embargo, 
lis  condiciones  impuestas  á  la  institución  ó  legado  no  se  presumen  repetidas  en  la  susti- 
tución a*  menos  de  declaración  espresa  ». 

Nosotros  resolvemos  en  sentido  absoluto,  porque  no  debe  presumirse  que  el  testador 
quiso  favorecer  mas  al  sustituto  que  al  heredero,  y  debe  por  lo  tanto,  entenderse  repetidas 
en  aquel  las  cargas  y  condiciones  impuestas  á  este.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  21.  —  Véase  L.  15,  Tit.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  23.  —  Ambas  disposiciones  serian  en  verdad  una  especie  de  sustitución  fideicomi- 
saria á  favor  del  que  sucediere  al  beredero  instituido.  Véase  Código  de  Holanda,  art.  928. 
—  Puede  decirse  que  es  contra  nuestra  resolución,  el  art.  806  del  Cód.  Francés.  Rogron, 
sobre  dicho  artículo,  cita  varias  sentencias  del  Tribunal  de  Casación  contra  lo  que  pres- 
cribe la  primera  parte  de  nuestro  artículo.  [De  Goyena,  allíj. 

Art.  1°.  —  Cód.  Francés,  art.   [902  y]  906.  [L.  2a,  Tít.  3°,  Part.  6"].  -r  Para  recibir  por 

"  Lo  inútil  no  debe  viciar  lo  útil,  y  las  últimas  voluntades  deben  sostenerse  en  cuanto 
sea  posible.  En  contra  el  inciso  2*  del  artículo  896  francés,  que  es  difícil  de  justificarse  y 
daba  margen  á  cuestiones.  Compara  con  el  3610.  En  el  presente,  léase  de  heredero,  en  vez 
de  del  heredero  (nota  19). 

88  Este  artículo  debió  colocarse  después  del  siguiente,  al  cual  también  se  refiere  y  abraza 
(arg.  del  art.  3783). 

40  Es  la  disposición  llamada  de  eo  quod  supererit,  sobre  la  cual  puede  verse  á  Demo- 
lombe,  XVIII,  129  á  140. 

41  La  legítima  no  admite  condición  alguna  fart.  3600).  En  los  demás  casos  es  preciso 
limitar  esta  prohibición  por  la  del  artículo  2615,  y  salvando  lo  dispuesto  por  el  2696.-— En 
nuestro  artículo  léase  inalienable,  en  vez  de  inajenable. 

1  Este  artículo  condensa  parcialmente  lo  dispuesto  por  los  artículos  3290  y  3292,  y  se 
refiere  á  los  artículos  3293  á  3299.  Vé  los  artículos  3300  y  3301. 
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XW.  Art.  5«.  7^^^    y    <de  recibir  legados  :  los  confeso- 
dientes  que  son  ó  han  sido  ™°\os,    par¿ente$  „  de  elU)g  dcntr0  dd 

*nc*  **•  or  ;1J  las  iglesias  en  que  estuviesen 

5740.  Art.  6°.  —  El  segundo  ma . — 

conserva  indebidamente  la  tutela 9  y*  potestad  se  trasfiere  á  la  viuda,  para 
de  recibir  por  el  testamento  de  1 

mujer.  Troplong,  allí.  artículo  239  citado,  es  forzoso  referirla 

lado  en  sustitución  de  la  madre  viuda 

..    .      ..i  <ie  su  segundo  matrimonio.  De  manera 

R  ArYw9"  °6d'  *  '  «id»  una  tutela  de  hechofvfrla  nota 7»), 

'  ^  0  jente  á  las  responsabilidades  que  en 

«6i9'noto2líropl0n8'  '  D      *»  ilustración  de  hecho,  el  marido  per- 

*        n0        ■*'  ida  por  nuestro  articulo,  y  que  no  es 

— "  \  a  rtf  culo  3738. 

6  curador  especial,  ad  ho«,  sino  al  tut<erl  )a  escepcjon  ¿¿l  artículo  3739  pre- 

administrador  cualquiera ;  pero  pensaiT 

aumento  del  artículo  3740.  En  este  sei 

XTIII   489   491  y  485  rsuaden  plenamente  que  la  incapacidad 

Nuestro  artículo  debió  hacerse  este*?  cualquiera  que  haya  sido  el  director 
inc  *)■  argumento  del  1810  n*  4\  Cori»is^ado  los  consuelos  de  la  rel.gion, 
teña  de  incapacidades  no  es  permitido^  ;  pero  las  interpretac.ones  es  ens.vas 
«dudoso  que  la  incapacidad  no  alcana»  incapacidad  no  es  por  cons.gmente 
«guíente,  Jue  solo  habla  de  ascendien^W*  le  haya  administrado  el  viáüco 
curadores  de  aquellos  (art.  477 :  vé  el  P»»  "»  consejos,  estacones  y  demás 

í,     .        .ti.  „„ ™,„»^«  „„„  jxiTorta  que  el  sacerdote  se  hallase  en 

Nuestro  artículo  tampoco  guarda  conff"i "'""  h  ° 

que  las  cuentas  estén  rendidas,  sino  q««*naor.  

Paede  compararse  con  los  n-  476  y  48*   el  moribundo  sea  mfluencado  por  el 

En  fin.  en  el  articulo  se  habla  de  i*  solemnes  para  el  cn.ti.no,  en  que  su 
que  no  basta  la  rendición  de  ella  y  PagJte™edad  ha  gastado  quua  sus  fuerzas 
tal  conclusión,  aunque  parezca  autoriz. 

«n  precedente  legislativo.  El  artículo  '  ^  confesor,  aunque  sea  en  estado  de 
Zsar  que  nuestro  legislador  haya  qner*o  de  ella,  sin  que  tmporte  la  «rcuns- 
L  cuenta  verdadera  6  exacta.  Ella  tan»^^  durante  su  úlfma  enfermedad, 
culo  1810  n°  4°  citado,  y  pagada  la  cuen*lleno-  . 

faltan  completamente:  Las  relaciones  d*»  cesado  6  no  ha  hecho  s.nó  cont.nuar 
puede  temerse  razonablemente  el  abuso  »estion  de  hecho  que  los  Jueces  deben 

Resulta  délo  dicho,  que  la  incapacidrfbe  cons.derarse  una  enfermedad,  dice 
«do  anulada ;  y  que  al  contrario,  dejará  Jetado  valetudinario 
tas  se  halle  completamente  estinguida  Jm.  enfermedad,  a  favor  de  un  sacer- 
toUitur  efTectm.  La  incapacidad  dura  *£*<>'  del  d.sponentc  ?  Creemos  que  sí ; 
que  ella  se  refiere.  \  P°r<Ine  e°  la,  duda  ^e  estarse  por 

Resulta  también  de  nuestro  artículo  q.  «a  incapacidad  qne  es  de  derecho  es- 
ee  un  legado  remuneratorio  (compara  Cc-eraolombe- 

,    .    ,      ,     ,  ,  .  .„„  i  Jon  también  parientes  (arts.  363,  364  y 

»  Es  decir,  los  abuelos  como  tutores  ltjr  *  "  *  \  J,(„„i' 

r.a  uci-u,  -jj.  argumento  de  los  artículos 

tutores  dativos  (art.  392)  m>e6co;  ya  en  fin,  porque  debe  darse  la 

Los  padres  naturales  del  menor  &W  ¿¡  ¿  ^  opínion  e8ta 

los  mtereses  de  su  htjo,  6  s  ha  Han  V™  inidad  (Y¿U  nota  1U  .1  art.  3688). 
que  es  mas  jurídico    no  están  compren*'  con(ra  lomb    xvffl 

patria  potestad  (art.  328),  no  son  tolor^  ^^  cód¡go  Napo,eon  habla  de 
de  bienes.  fc  parece  haberse  inspirado  nuestro  le- 

•  La  doctrina  que  este  artículo  consag 
cierto  punto  con  nuestro  artículo  239,  qtt  ^  ^  colateraleg  w  hallen  en  g,^ 
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ST3i.  Art.  21.  -  La  nulidad  de  la"  h  ^posictai  del  artículo  anterior .  los  ««* 
validez  de  la  institución  deíheredci"68  de  SUS  descendientes.  Cód.  Francéé,  ai: 
yeno637«;  Sardo  88»." 

S733.  Art.  22.  -  Lo  dispuesto  en  ?lode?.TÍ"1d?  ^  **  ha  vnelto  á  a,lr  *  «P'"! 
deros  es  aplicable  igualmente  á  los  le  de  !us  ^os  del  Pr"»er  ™*rimonio,  e*  incnp,; 

tos  hijos  menores  del  primer  matrimonio  de  >. 
5754.  Art.  23.  —  Son  de  ningún  va 
que  llame  á  un  tercero  al  todo  ó  part 

el  heredero  instituido,  y  por  las  queado  _  €  Duran        Tom         n.  _ 

rencia.  Goyewa  636*  n"  1*  y  2°.  "  J  " 

25.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  907,  n*  6*.  [Aobrv 


tít ; — 

*r  general  ú  ordinario ;  y  menos  á  un  mandatario 
ios  que  lo  será  al  tutor  de  hecho  (vé  la  nota  8*):  ar- 
De  la  capacidad  partido,  salvo  en  cuanto  al  último  punto,  Demolombe. 

[Vé  arts.  3288  .sivo  á  los  curadores  del  demente  (vé  el  art.  3617 

apara  con  Demolombe,  n*»  488  y  491.  Pero  en  ma- 

3735.  Art.  ld.  —  Pueden  adquirir  ■  »alir  del  testo  de  la  ley  (arts.  3291  y  3735},  y  &■ 

cébidos  al  tiempo  de  la  muerto  del  te<a  A  los  curadores.  Esto  resulta  también  del  articuL 

paces  ó  indignos.  Goyena  608%  y  Códc*J  no  de  descendientes,  aunque  estos  puedan  ser 

.76) . 

,  ,    XT,    ,      ,.  é.      ,ruencia  con  el  1810  n°  4°  citado,  que  exige  no  soto 
en  posesión».  Pero  el  de  Ñapóles  distmgi       ...  nafrn    .      ,,  './  e     , 

9  J91: «  los  sustitutos  estarán  sujetos  á  lasae  esté  Pa8°  el  saldo  <Iue  resulte  contra  el  tutor. 


í  \s  condiciones  impuestas  a*  la  institución?  de  Demolombe. 


Art.  21.  -  Véase  L.  15,  Tit.  20,  Lib.  10  .í*11?*8  n°  *ace  tal  ^^ncia,  Y  ^a  autoriza  i 

jdo  incapacitar  para  siempre  al  tutor  que  no  rindió 

Art.  23.  -  Ambas  disposiciones  serian      co  es  hecha  poT  la  d¡8posicio|1  ^¿j        del  ^_ 
sana  á  favor  del  que  sucediere  al  herede  ■    ,  *  *       .  ^  UC1  ""^ 

—  Puede  decirse  que  es  contra  nuestra  i*«;  los  motl>os  que  fundan  la  incapacidad  del  tutor 
sobre  dicho  artículo,  cita  varias  sentencie  interés  han  cesado  de  una  manera  absoluta  y  no 
cribe  la  primera  parte  de  nuestro  artículo.  de  influencia  del  ex-tutor  hacia  el  pupilo. 

Art.  1°.  —  Cód.  Francés,  art.   [902  y]  id  renacerá,  si  con  posterioridad  la  cuenta  hubiese 

-de  existir,  cuando  la  acción  de  rendición  de  cuen- 

por  prescripción  (vé  el  art.  4027).  Subíala  causa 

•■  Lo  inútil  no  debe  viciar  lo  útil,  y  laslt0  tíempo  como  la  obligacion  de  rendir  cuenta  á 
sea  posible.  En  contra  el  inciso  2°  del  art 

daba  margen  á  cuestiones.  Compara  con  tie  e]  tutor  nada  puede  recibir,  aunque  se  diga  que 
de  del  heredero  (nota  19).  ,n  ei  ^t.  1827)#  Demolombe,  n°  475. 

••  Este  artículo  debió  colocarse  despuesígítimo8  (vé  el  „t  m)  ü  Q[rQS  ascendientes  como 
(arg.  del  art.  3783). 

*°  Es  la  disposición  llamada  de  eo  guoiíenes  se  naya  encargado  de  la  administración  de 

lombe,  XV11I,  129  á  140.  ejidos  por  la  escepcion  de  nuestro  artículo,  ó  lo 

.,  T    ,     /t.  ...  ...        ,   didos  en  el  artículo  anterior,  porque  teniendo  la 

41  La  legítima  no  admite  condición  alff  „    „•  A  mBn  v.        ,    .  .  ,    \    ^    , 

..    .A        ......  ,     ,  ,      tt    ves'  sm°  mas  »ien  administradores  ó  curadores 

limitar  esta  prohibición  por  la  del  articule 

nuestro  artículo  léase  inalienable,  en  vez 

,  „  t       ..    .  .  .  .        t    .ra  es  conforme  al  artículo  395  francés,  y  hasta 

1  Este  artículo  condensa  parcialmente  llo  co  h_  :ncníl.*^  ™  ai  . 

«       ,  ,        Af    .     nr^ %  __  „.  ,    ue  se  na  inspirado  en  el:  pero  no  armoniza  con 

refiere  á  os  artículos  3293  á  3299.  Ve  los  '  r 
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3744.  Art.  7o.  —  Son  incapaces  de  suceder  y  de  recibir  legados  :  los  confeso- 
res 10  del  testador  en  su  última  enfermedad ;  los  parientes  ll  de  ellos  dentro  del 
cuarto  grado,  si  no  fuesen  parientes  del  testador;  '*  las  iglesias  en  que  estuviesen 

los  artículos  305  y  308,  según  los  cuales  la  patria  potestad  se  trasfiere  á  la  viuda,  para 
perderla  cuando  contrae  segundas  nupcias. 

Para  armonizar  la  disposición  del  presente  con  el  artículo  239  citado,  es  forzoso  referirla 
tú  caso  en  que  los  menores  no  tengan  un  tutor  dado  en  sustitución  de  la  madre  viuda 
cjue  ha  perdido  la  patria  potestad  por  la  celebración  de  su  segundo  matrimonio.  De  manera 
que,  en  tanto  que  los  nuevos  esposos  se  hayan  atribuido  una  tutela  de  hecho  (vé' la  nota  7a), 
sobre  los  menores,  y  no  hayan  satisfecho  plenamente  á  las  responsabilidades  que  en 
virtud  del  artículo  239  les  son  impuestas  por  su  administración  de  hecho,  el  marido  per- 
manecerá bajo  el  imperio  de  la  incapacidad  decretada  por  nuestro  artículo,  y  que  no  es 
mas  que  una  consecuencia  de  la  establecida  por  el  artículo  3738. 

En  cuanto  á  la  viuda,  ella  se  halla  comprendida  en  la  escepcion  del  artículo  3739  pre- 
cedente, y  la  incapacidad  no  le  alcanza. 

10  El  artículo  siguiente  y  la  nota  del  Dr.  Velez  persuaden  plenamente  que  la  incapacidad 
debió  hacerse  estensiva  á  todo  ministro  de  un  culto  cualquiera  que  haya  sido  el  director 
espiritual  del  enfermo,  es  decir,  que  le  haya  administrado  los  consuelos  de  la  religión, 
aunque  por  cualquier  motivo  no  haya  sido  su  confesor ;  pero  las  interpretaciones  estensivas 
no  proceden  en  esta  materia  (arts.  3291  y  3735).  La  incapacidad  no  es  por  consiguiente 
estensiva  al  ministro  que  no  confesó  al  enfermo,  aunque  le  haya  administrado  el  viático, 
dicho  la  misa  en  un  oratorio  próximo  ó  ayudádole  con  sus  consejos,  exortaciones  y  demás 
consuelos  religiosos.  Pero  si  le  ha  confesado,  no  importa  que  el  sacerdote  se  hallase  en 
entredicho  (Demolombe,  n°  250),  ó  sea  amigo  del  testador. 

La  incapacidad  se  funda  en  la  posibilidad  de  que  el  moribundo  sea  influenciado  por  el 
sacerdote  que  le  asiste  y  confiesa  en  momentos  tan  solemnes  para  el  cristiano,  en  que  su 
espíritu  está  debilitado  en  ese  duro  trance  y  la  enfermedad  ha  gastado  quizá  sus  fuerzas 
morales. 

Resulta  de  aquí  que  la  disposición  hecha  á  favor  del  confesor,  aunque  sea  en  estado  de 
enfermedad,  será  válida  desde  que  no  haya  muerto  de  ella,  sin  que  importe  la  circuns- 
tancia de  que  el  sacerdote  beneficiado  le  haya  confesado  durante  su  última  enfermedad. 
Demolombe,  n°  524.  Compara  con  el  artículo  965  Chileno. 

Cuándo  debe  considerarse  que  una  enfermedad  ha  cesado  ó  no  ha  hecho  sino  continuar 
con  intervalos  mas  ó  menos  prolongados,  es  una  cuestión  de  hecho  que  los  Jueces  deben 
resolver  con  el  auxilio  de  los  médicos.  Pero  no  debe  considerarse  una  enfermedad,  dice 
Demolombe,  n°  528,  una  complexión  delicada  y  el  estado  valetudinario. 

¿  Será  válida  la  disposición  hecha,  durante  la  última  enfermedad,  á  favor  de  un  sacer- 
dote, que  ha  venido  á  ser  inesperadamente  el  confesor  del  disponente  ?  Creemos  que  sí ; 
ya  porque  falta  en  gran  parte  la  razón  de  la  ley,  ya  porque  en  la  duda  debe  estarse  por 
la  capacidad,  que  es  de  derecho  común,  y  no  por  la  incapacidad  que  es  de  derecho  es- 
cepcional.  Compara  con  los  n9$  525  y  525  bis  de  Demolombe. 

►"  Aunque  sean  simplemente  afines,  ya  porque  son  también  parientes  (arts.  363,  364  y 
3704 :  vé  la  nota  15  al  art.  3709  y  la  17  al  art.  991) ,  ya  por  argumento  de  los  artículos 
3655,  3666  y  3704,  que  equiparan  uno  y  otro  parentesco ;  ya  en  fin,  porque  debe  darse  la 
misma  inteligencia  á  la  palabra  parientes  usada  á  continuación,  y  en  nuestra  opinión  esta 
última  no  debe  restringirse  al  pariente  por  consanguinidad  (vé.  la  nota  144  al  art.  3688) . 
Los  escritores  franceses  y  Goyena  en  su  artículo  612  están  en  contra  (Demolombe,  XVIII, 
542;  etc.) ;  pero  debe  tenerse  en  cuenta  que  el  artículo  909  del  Código  Napoleón  habla  de 
herederos.  En  favor,  el  artículo  965  Chileno,  en  que  parece  haberse  inspirado  nuestro  le- 
gislador. 

"  Consanguíneos  ó  afines  (nota  anterior) ;  con  tal  que  los  colaterales  se  hallen  en  grado 
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empleados,  con  escepcion  de  la  iglesia  parroquial  del  testador,  "  y  las  comata- 
dades  14  á  que  ellos  perteneciesen.  De  Goyerta  613*,  y  Chile  965*. 

3742.  Art.  8*.  —  Tiene  la  misma  incapacidad  el  ministro  protestante  que  as&i^ 
al  testador  en  su  última  enfermedad.  Troplong  j  «•  651.  " 

3743.  Art.  V.  —  Toda  disposición l*  "*  á  beneficio  de  un  incapaz  1§  es  de  nin- 

Art.  7*.  —  L.  15,  Tit.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  Cód.  Francés,  art  909.  [De  Goyeoa,  affi  . 
—  La  disposición  de  dicho  Código  comprende  á  los  médicos  y  cirujanos,  pero  esta  prohi- 
bición no  ha  sido  adoptada  por  ios  otros  Códigos  modernos  [salvo  por  los  de  Luísiaia 
Vaud  y  Chile]. 

Art.  8*.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  907,  n*  1*.  —  «  Coin  Delisle,  sobre  dicho  articen 
n°  29.  —  En  contra,  Toullier,  Tom.  5°,  n*  7°  [léase  70J  ».  —  ¿Qué  importa  que  él  no  coa- 
fiese?  Le  da  socorros  espirituales  y  dirige  su  conciencia;  esto  creemos  que- es  lo  bá- 
tante. [De  Troplong,  allí].  —  Vazeille,  sobre  el  art.  909,  nw  7*  y  siguientes.  Por  Derech- 
Romano  y  por  Derecho  de  España  los  adúlteros  no  podían  hacerse  legados  entre  «i.  Lt* 
leyes  no  querían  que  los  hijos  que  proviniesen  de  estas  uniones  culpables,  pudiesen  rea 
bir  ni  aun  alimentos  de  sus  padres.  L.  13  [Tít.  9#,  Lib.  34],  Dig.  De  hit  quce  tU  inéig.  y 
L.  10,  Tít.  13,  Part.  6".  —  Hemos  temido  los  escándalos,  las  discordias  intestinas,  la  ver- 
güenza de  las  familias,  y  sobre  todo  la  inocencia  de  los  hijos  y  el  ningún  derecho  posi- 
tivo de  los  que  pudiesen  demandar  la  nulidad  de  la  adquisición,  desde  que  no  se  perjudi- 
caba las  legítimas  señaladas  por  la  ley,  y  por  estas  razones  hemos  creído  mejor  echar 
un  velo  impenetrable  sobre  estas  torpezas  ó  debilidades,  como  lo  hizo  el  Código  Fran- 
cés, y  no  señalamos  esas  causas  de  incapacidad  para  recibir.  [De  Troplong,  n#  572].  Le 
mismo  decimos  de  las  disposiciones  de  las  Leyes  4a  y  5a,  Tít.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.,  res- 
pecto á  los  hijos  de  los  clérigos,  frailes  ó  monjas. 

Tampoco  ponemos  el  concubinaje  como  un  obstáculo  para  recibir  por  testamento.  Ls 
ley  romana  disponía  que  el  que  no  tuviese  hijos  legítimos  pudiese  dejar  á  su  concubina  v 
á  sus  hijos  solo  hasta  el  duodécimo  de  sus  bienes.  Lo  mismo  la  Ley  de  Partida ;  pero  á 
falta  de  descendientes  legítimos,  podia  disponer  á  favor  de  ellos,  de  todo  su  haber,  salvo 
la  legítima  de  los  ascendientes.  [De  Troplong,  n*  568J. 

Al  formarse  el  Cód.  Francés,  había  en  el  proyecto  un  artículo  que  prohibía  las  dona- 
ciones y  legados  entre  los  concubinarios  ;  pero  desapareció  en  la  discusión.  Se  puede, 
sin  embargo,  preguntar  ¿por  qué  hacemos  incapaz  al  tutor  de  recibir  del  testamento áei 
menor,  y  al  confesor  que  los  auxilia  en  sus  últimos  dias,  y  no  tememos  las  seducciones 
de  una  concubina?  Hemos  querido  prevenir  indagaciones  odiosas  y  escandalosas.  Era  poco 
digno  revolver  las  cenizas  de  los  muertos  para  descubrir  los  secretos  íntimos  de  su  vida, 
sacando  á  luz  las  miserias  de  su  conducta,  cuando  el  resultado  último  seria  satisfacer  ía 
codicia  de  un  pariente  al  cual  el  legado  del  muerto  no  perjudicaba  en  sus  derechos.  Véase 
Troplong,  sobre  el  art.  902  [n-  569  y  570]. 

sucesíble  (nota  141  al  art.  3688  y  arg.  del  §  2*  del  art.  Chileno),  pues  el  parentesco  debí 
tener  un  límite  legal,  so  pena  de  restringir  demasiado  la  capacidad.  Ademas,  nuestra 
escepcion  se  esplica  por  la  afección  del  testador,  y  ella  falta  legalmente  donde  se  limita 
la  sucesión  ab  inteslato,  cuyo  fundamento  es  también  el  afecto. 

11  La  Iglesia  es  una  persona  jurídica  (art.  33, 4a),  capaz  de  ser  heredera  ó  legataría  (art.  41}. 

14  Es  decir,  conventos  ú  órdenes  religiosas  (art.  chileno). 

1§  Vé  la  nota  10.  Todos  convienen  en  que  la  incapacidad  no  alcanza  al  esposo,  que  por 
la  doble  consideración  de  ser  marido  y  sacerdote,  debe  asistencia  y  consuelo  á  su  mujer. 
Vé  á  Demolombe,  XVIII,  543  á  546. 

11  w»  Aunque  el  artículo  911  Francés  sea  estensivo  á  la  donación,  parece  que  el  presente 
no  lo  es  sino  á  las  disposiciones  de  última  voluntad,  pues  nuestro  Título  se  ocupa  esclusrra- 
mente  de  la  capacidad  para  recibir  por  testamento,  y  en  la  nota  del  Dr.  Velez  solo  se  habla 
de  herencias  y  legados. 

Puede  decirse  que  la  capacidad  para  recibir  donaciones  tiene  su  legislación  peculiar 
(arts.  1806  á  1809).  Reconocemos,  sin  embargo,  que  con  tal  inteligencia,  la  incapacidad  será 
fácilmente  burlada. 

19  Sea  su  incapacidad  absoluta  6  de  hecho,  ó  sea  relativa  6  de  derecho,  y  aun  á  las  in- 
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gun    valor,  ya  se  disfrace  bajo  la  forma  de  un  contrato  oneroso,  ó  ya  se  haga 
bajo  el  nombre  de  personas  interpuestas. 1T  Son  reputadas  personas  interpues- 

capacidades  establecidas  fuera  de  este  Título  (vé  los  arts.  3666  y  3688) ;  pero  la  presunción 
de  interposición  de  personas  establecida  por  nuestro  inciso  2*  no  se  refiere  á  otras  incapa- 
cidades que  á  las  relativas  decretadas  en  los  artículos  3738  y  3740  á  3742,  y  no  se  compren- 
dería respecto  á  los  que  tienen  incapacidad  absoluta.  El  que  no  está  concebido  (art.  3292 
inc.  3°),  y  con  doble  razón  la  corporación  que  no  es  persona  jurídica  (art.  3736),  mal  puede 
tener  esposas,  padres  ni  descendientes. 

17  La  prueba  incumbe  siempre  al  que  demande  la  nulidad  (nota  26  al  art.  4032;  salvo 
que  tenga  á  su  favor  la  presunción  del  inciso  siguiente),  y  puede  recurrirse  á  la  prueba 
indirecta  de  las  presunciones  lo  mismo  que  á  las  pruebas  directas  (inc.  3*  y  su  arg.).  Vé  á 
Demolombe,  XVIII,  635  á  637. 

Delvincourt  incurre  en  los  mismos  errores  indicados  en  nuestra  nota  97  al  artículo  3667, 
al  asentar  que  el  incapaz  debe  probar  que  el  contrato  oneroso  es  verdaderamente  tal, 
pretendiendo  que  en  ese  caso  la  donación  se  presume.  La  ley  no  ha  creado  semejante  pre- 
sunción (vé  el  art.  1820),  y  sería  difícil  ver  en  ello  siquiera  una  presunción  de  hecho.  En 
todo  caso,  la  presunción  de  derecho  es  la  única  que  echa  el  peso  de  la  prueba  sobre  la  parte 
contraría.  Las  de  hecho  deben  apreciarse  por  el  Juez ;  pueden  constituir  la  prueba  ne- 
cesaria, pero  debiendo  producirse  ó  alegarse,  no  eximen  de  ella. 

Arguye  también  Delvincourt,  que  el  que  alega  que  el  precio  no  ha  sido  contado,  no 
podría  probarlo,  pues  no  hay  prueba  posible  de  los  hechos  negativos  (factum  negantis  nulla 
est  probatioj.  Respondemos:  1°  que  no  se  trata  de  hechos  negativos,  sino  de  afirmativos, 
que  pueden  justificarse  por  pruebas  indirectas,  en  defecto  de  las  directas ;  2*  que  la  prueba 
de  la  simulación  puede  ser  mas  ó  menos  difícil,  pero  esta  no  es  una  razón  bastante  para 
echar  su  peso  sobre  la  parte  demandada,  con  violación  del  gran  principio,  de  que  ¡aprueba 
incumbe  al  actor  (compara  en  este  sentido  con  Demolombe,  XXIX,  191  á  193,  que  llega  á 
nuest:  ;  j  manos  meses  después  de  escrito  lo  que  precede) ;  y  3o  porque  si  la  simulación 
del  contrato  oneroso  es  un  hecho  negativo,  lo  es  igualmente  que  el  contrato  no  es  donación 
ó  legado,  y  tampoco  admitiría  prueba,  según  el  falso  principio  arriba  enunciado.  Efecti- 
vamente, el  demandante  debe  probar  que  es  un  legado,  y  el  incapaz  que  no  es  legado. 

Compara  con  Demolombe,  XVIII,  633,  que  esta  vez  adopta  la  buena  doctrina  sobre  la 
importante  materia  de  prueba,  aunque  sus  argumentos  no  sean  decisivos  ni  satisfactorios. 
Puede  verse  á  Duranton,  VIII,  268,  y  á  Aubry,  §S  650  bis  y  nota  8*,  749  y  nota  14, 4*  edición. 
Maynz,  §  153,  es  el  que  mejor  espone  los  principios  en  materia  de  prueba. 
Por  lo  demás,  la  interposición  de  personas  no  exige  un  concierto  fraudulento  entre  la 
persona  interpuesta  y  el  incapaz,  y  aparecerá  no  solo  del  acuerdo  entre  el  testador  y  el 
beneficiado  aparente,  sino  de  presunciones  bastantes  para  establecer  que  el  primero  no  ha 
hecho  la  liberalidad  al  segundo  sino  con  el  propósito  de  que  este  la  restituya  al  incapaz,  y 
que  el  beneficiado  mismo  se  ha  considerado  en  conciencia  como  una  persona  interpuesta. 
La  opinión  que  el  testador  haya  podido  tener  del  empleo  probable  de  la  liberalidad  no 
puede  jamás  considerarse  como  que  constituye  una  interposición  de  personas ;  ni  basta 
para  ello  que  el  beneficiado  sea  un  estraño,  que  no  es  pariente  ni  amigo ;  ó  que  el  agra- 
ciado trasmita  al  incapaz,  á  título  gratuito,  el  objeto  de  la  liberalidad.  Pero  estas  circuns- 
tancias pueden  ser  tales  que  autorizen  al  Juez  á  ver  en  ellas  la  prueba  cierta  de  una 
interposición  de  personas. 

Esta  debe  declararse,  desde  que  se  establezca  que  la  restitución  tiene  de  hacerse,  aunque 
no  haya  sido  hecha  todavía. 

Debe  reputarse  como  persona  interpuesta  en  fraude  de  la  ley,  el  que  no  ha  sido  insti- 
tuido heredero  sino  con  el  propósito  de  inhabilitar  á  los  herederos  legítimos  para  demandar 
la  nulidad  de  la  liberalidad  hecha  directamente  al  incapaz.  La  nulidad  podrá  solicitarse 
por  los  herederos  interesados,  ó  por  sus  acreedores  en  su  nombre  (art.  1197),  y  como  de 
orden  público  es  irrenunciable.  Demolombe,  XVUI,  641,  640,  644,  685  y  691. 
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tas  "  el  padre  y  la  madre,  "  los  hijos  ,fl  y  desceo  dientes,  y  el  coDTTige 

persona  incapaz.  El  fraude  á  la  ley   puede  probarse  por  todo  género  de  prueban 

Cód.  Francés,  alli,  y  Troplong,  n°  703*.  " 

Xrt.  9°.  —  Véase  Govena,  art.  616.  —  Cód.  Francés,  art.  911.  —  Holandés,  art.  958.  — 
Napolitano,  art.  827.  —  De  Luisiana,  art.  1478.   [De   Goyena,   allí].  —  L.  10,  Dig.  Dr  htx 

18  Juzgamos  que  esta  presunción  admite  prueba  en  contrario,  porque  importando  ella 
una  restricción  á  la  capacidad,  nuestro  inciso  es  de  derecho  escepcional  y  debe  interpre- 
tarse restrictivamente.  En  la  duda  debemos,  pues,  considerar  que  la  presunción  es  de 
derecho  simplemente  fiuris  tantumj. 

Es  verdad  que  muchos  artículos  al  establecer  esta 'clase  de  presunciones,  consignan  qn~ 
admiten  prueba  en  contrario  (vé  las  citas  de  la  nota  99  al  art.  1191) ;  pero  nuestro  Códigí» 
no  ha  seguido  uniformemente  ese  sistema,  como  habría  sido  de  desearse,  y  no  suministra 
así  ningún  argumento  serio  contra  nuestra  tesis.  Compara  con  el  artículo  3606  y  nota  del 
Dr.  Velez,  y  con  Aubry,  §  750  nota  5*. 

En  fin,  si  en  derecho  francés  se  resuelve  lo  contrario  (Troplong,  n°»  707  y  708  ;  Demo- 
lombe,  n°  671 ;  etc.),  es  en  virtud  de  la  disposición  del  artículo  135V  n°  2o  del  Código  Na- 
poleón. 

Asimismo,  Duranton,  VIII,  268,  espresa  la  necesidad  de  que  se  hubiera  admitido  la 
prueba  en  contrario. 

La  presunción  de  interposición  tiene  la  gran  ventaja  de  echar  sobre  el  beneficiado  la 
carga  de  la  prueba,  cuando  en  los  demás  casos  ella  incumbe  al  demandante  (nota  17}. 

19  Pero  no  los  demás  ascendientes.  Las  disposiciones  de  derecho  escepcional  no  admiten 
ostensión. 

,0  También  los  naturales,  si  el  testador  sabía  que  eran  hijos  suyos.  Vé  la  nota  10  al 
artículo  986;  y  compara  con  el  n°  655  tomo  18,  y  n#í  527  y  600  del  tomo  5*  de  Demt'   -nbe. 

Es  posible,  sin  duda,  que  el  hijo  natural  haya  sido,  como  un  eslraño  cualquiera,  una 
persona  interpuesta  ;  pero  cuando  se  pruebe  que  el  testador  ignoraba  que  fuese  hijo  suyo, 
la  presunción  no  debe  proceder  y  la  prueba  de  la  interposición  corresponderá  en  tal  caso 
á  quien  la  alegue. 

Debemos  decir  lo  mismo  del  hijo  incestuoso,  sacrilego  ó  adulterino,  que  ha  sido  recono- 
cido voluntariamente  por  el  testador:  vé  los  artículos  341  á  311. 

fl  Aunque  esté  separado  de  bienes  y  aun  divorciado.  Lex  non  distinguit.  La  circuns- 
tancia de  que  la  disposición  sea  hecha  á  favor  del  futuro  cónyuge  de  un  incapaz,  podrá 
importar  una  presunción  de  hecho,  que  los  Jueces  deben  apreciar,  mas  no  constituye  una 
presunción  de  derecho  creada  por  nuestro  inciso. 

Es  entendido,  que  ni  la  concubina,  ni  el  concubino,  ni  los  afines,  ni  los  colaterales  mas 
próximos  están  comprendidos  en  la  presunción.  El  artículo  1809  n°  1*  es  peculiar  á  las 
donaciones. 

Es  entendido  también  que  la  persona  interpuesta  no  es  incapaz  por  sí  misma,  y  que  la 
presunción  de  interposición  es  imposible  cuando  muere  el  incapaz  mismo. 

Cuando  la  presunción  de  interposición  es  constante,  la  circunstancia  de  que  el  incapaz 
muera  antes  que  el  testador,  no  puede  validar  una  disposición  nula  en  su  origen  fquoi  ab 
inilio  nullum  est  non  polest  tracto  temporis  convalescerej ;  ni  la  circunstancia  estrínseca  de 
que  el  testador  haya  ignorado  la  muerte  del  incapaz,  podrá  anular  la  disposición  que  haya 
sido  válida  en  su  origen.  En  contra,  el  n°  665  de  Demolombe. 

Establecida  la  interposición,  la  disposición  no  aprovecha  ni  al  incapaz,  ni  á  la  persona 
interpuesta :  n°  676  bis  del  mismo. 

•*  La  simulación  es  un  fraude,  y  los  hechos  que  la  constituyen  no  podrian  probarse 
regularmente  sino  por  medios  indirectos  (vé  la  nota  17j.  La  prueba  testimonial  y  la  de 
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3744.  Art.  10.  —  Las  personas  interpuestas  sobre  que  dispone  el  artículo  ante- 
rior, deberán  volver  los  frutos  percibidos  de  los  bienes  desde  que  entraron  en 
posesión  de  ellos.  Aceuedo  959°.  *• 

3745.  Art.  11.  —  Toda  disposición  testamentaria  caducará,  si  aquel  á  cuyo 
favor  se  ha  hecho  no  sobrevive  al  testador.  Cód.  Francés,  allí.  [Vé  arts.  3421 
y  3801].  " 

axice  ut.  [Tft.  9°,  Lib.  311.  En  cuanto  á  la  prueba,  L.  3a,  §  3°  I  Tít.  14,  Lib.  49],  Dig.  De  ñire 
ksci,  Troplong,  sobre  el  art.  911.  —  Coin  Delisle,  sobre  dicho  artículo,  n*  7°.  —  Touliier, 
Tom.  5%  n*  81.  —  Voet,  Lib.  42,  Tít.  2o,  n°  9°.  Se  puede  disfrazar  un  legado  á  beneficio 
de  un  incapaz  de  dos  maneras,  ó  por  interposición  de  una  persona,  ó  por  un  contrato  si- 
mulado. El  disfraz  por  interposición  de  persona,  se  hace  por  un  fideicomiso  tácito,  encar- 
gando verbalmente  entregar  el  objeto  de  la  liberalidad  á  una  persona  incapaz.  La  ley  crea 
ciertas  presunciones  de  derecho  que  hacen  suponer  que  hay  interposición  de  personas 
Las  afecciones  que  unen  á  los  ascendientes  con  los  descendientes,  al  esposo  con  la  esposa, 
hacen  que  sus  intereses  sean  comunes,  y  por  esto  la  ley  presume  que  lo  que  se  ha  dado 
al  esposo  ó  esposa,  al  padre  y  á  los  descendientes  de  una  persona  incapaz,  se  juzga  dado 
al  incapaz  mismo.  [De  Troplong,  n°"  700,  701  y  705]. 

«  La  ley  no  ha  definido,  dice  Troplong  [n°  720],  las  circunstancias  de  donde  resulte  la 
interposición  de  personas.  Se  refiere  á  la  prudencia  del  juez,  para  decidir  si  la  disposición 
testamentaria  es  sincera  ó  carece  de  verdad.  Las  conjeturas  nacen  del  parentesco,  del  in- 
terés, déla  comunidad  de  sentimientos  y  de  afecciones,  de  un  cierto  ascendiente,  etc.,  etc. 
Todo  puede  concurrir  al  descubrimiento  de  una  intención  fraudulenta  ».  Sobre  la  materia 
extensamente,  Vazeille,  art.  911. 

El  reconocimiento  de  deudas  tiene  un  gran  papel  en  los  contratos  simulados.  Cuando  se 
prueba  que  las  deudas  no  tienen  otra  causa  que  la  voluntad  de  beneficiar  á  un  incapaz,  se 
juzga  que  son  liberalidades  hechas  al  incapaz ;  mas  al  que  las  tiene  por  sospechosas,  le 
incumbe  la  prueba  de  que  son  meramente  aparentes :  por  ejemplo,  si  el  testador  al  morir 
se  reconoce  deudor  de  una  cantidad  de  pesos  á  su  confesor,  el  que  alega  que  la  deuda  es 
simulada  debe  probar  que  el  confesor  no  es  un  verdadero  acreedor 

Art.  10.  —  Véase  L.  40,  Tít.  28,  Part.  3".  [De  Acevedo,  allí]. 

Art.  11.  —  L  35,  Tít.  9°,  Part.  6".  —  Cód.  Francés,  art.  1039.  [De  Goyena  723°].  —  De 
Luisiana,  art.  1690.  —  Pothier,  Donat.  Tettament.  Cap.  6°,  §  1°. 


presunciones  son  prohibidas  en  los  contratos  únicamente  (nota  96  antes  del  art.  1191),  y 
por  tanto  nuestro  inciso  no  era  en  rigor  necesario. 

Para  que  la  prueba  de  la  interposición  pueda  oponerse  á  todas  las  personas  interesadas, 
es  claro  que  deberán  producirse  en  juicio  contradictorio  en  que  todas  intervengan. 

"  Y  en  general,  debe  ser  tratado  como  poseedor  de  mala  fé  (vé  la  nota  17),  ya  que  el 
error  de  derecho  no  aprovecha  (art.  2358  con  la  nota  17).  Es  justo,  pues,  que  sea  de  peor 
condición  que  el  indigno :  vé  los  artículos  3307  á  3312. 

,4  No  importa  que  existan  personas  que  podrían  representar  al  testador  (art.  3551),  por- 
que la  representación  solo  procede  en  las  sucesiones  intestadas  (art.  3550),  y  no  tiene  lugar 
en  las  liberalidades  testamentarias.  Lo  único  procedente  será  la  sustitución  del  artículo 
3726. 

¿Y  si  la  disposición  es  á  favor  de  una  persona  determinada  y  sus  herederos  ?  Vé  á  De- 
molombe,  XXII,  301. 

Nuestro  artículo  es  también  estensivo  al  legado  remuneratorio,  pues  esta  calidad  no  le 
quita  su  carácter  de  liberalidad  testamentaria. 
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616  UB.  IV,  SI*,  i.  -  DE  LA  TRiSmSIOX  DE  l. 

«as  >•  el  padre  y  la  madre,  »  los  hijos  »•  y  descendiem 

^Trizr^  fre  á  la  ,ey  puede  p£S£! 

f-otf.  Francés,  allí,  y  Troplong,  n*  70#.  »• 

"na'rScdon  áT»  f  ^?nCÍOn  ^  P™eba  c„  contra! 

«o  ha  se/uHlo  uniLme en  *  '        *  C""  de  '"  DOta  "  al  art-  »»' 
«sí  ningún  aLün !oZ  T  "  8,Slema•  COm0  habría  8Íd°  *  *» 

*.  v&j^£,'Tt££L  Ttra  ,é8is- Con,para  con  el  a- 

poleon.  '         °  V'rtUd  de  la  deposición  del  artículo  L¿  . 

príet  TÜ"'0"'  Vm'  2C8'  •*"*  «•  necesidad  de  que  se  ,„ 

^  P    cna,  cuando  en  los  demás  casos  ella  incumbe  al  demanda, 

ostensión.  ^       UCmaS  ascendie«'es.  I*s  disposiciones  de  derecho  esceF 

nrtLbt6i;cl"a;"rí'r'  e'  tes,«d°r  sabía  que  eran  hijeados.  V. 
Es  posible  s,  7Zu  ,nim  ,üm°  I8'  y  a"  5¡"  y  «X>  del  tomo  5'd, 

persona  inteínuesta nV  ,J°  l"'tUnl  haya  6¡do-  como  un  e^año  cu. 

'•  Presunción  no  deoenroceZ  v  >°  ^I*  ^  "!  teStad°r  ÍKnoraba  qUC  fUe 
á  quien  la  alegue.  Prueba  de  la  interposición  corresponden'. 

<^trn^  sacrilego  áadulterino,  que  ha  s 

tl  p     ei  lestatlor.  vé  los  artículos  341  á  344. 

t«ich .  dTquurrdirosií° de  b,ienes  y  aan  a™***  **  ™  ****••«•  l* 

importar  m^ZZ^?*,  ^  á  fa  w  **  futuro  cónyuge  de  un  inca, 
Presunción  ^^^^^^^  «~  *P™  mas  no  const 

Prói^oí  eítí '  S^S°¿^  Di  el  c— bi-,  ni  los  aunes,  ni  los  colate; 
donaciones.  "P™"1™*  en  Ja  presunción.  El  artículo  1809  n»  1'  es  pecu* 

presunción  L°ím?^  ?"*  ,a  .perSona  interpuesta  no  es  incapaz  por  sí  misma, 

Cu  andona n^™T  *'  ^^  CQand°  müere  el  ™apaz  ™smo. 
muera  antes  míe  píh^  a      ,DterPosicion  es  constante,  la  circunstancia  de  que  e 
inilio  nullumest  no       ,        D°  PUede  Va,idar  una  dísP°sicion  nula  en  su  origen 
«Tue  el  testador  hav«  •  T**  temPoHs  convalescerej  ;  ni  la  circunstancia  estr 

sido  válida  en  su  nriTv  mUerte  deI  in<*paz,  podrá  anular  la  disposición 

Establecida  la  intef  ^^  eln*  665  de  ^eniolombe. 

interpuesta :  n*  676  ¿^e?™'  **  dÍSposicion  no  aprovecha  ni  al  incapaz,  ni  á  I 

regularmente  linTJ?  **  íaUde'  7  Jos  hechos  ^e  la  c°nstítuyen  no  P^ri* 
sino  por  medios  indirectos  (vé  la  nota  17j.  La  prueba  testimoir 
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I  vida  del  aseen  di  eD  te.  ¿Je  Lui- 

Dio  al  ascendiente  de  delito  que 
yos  forzados,  T 

¡redar  al  ascendiente  por  las  dos 


8% 


,ti^ 


Iedado  que  sobrevivan  '  al  lesta- 
ma  que  su  ascendiente  tendría 
lenga  derecho  al  usufructo  y  ad- 
hereden sus  deseen dk ules.  Go- 

id  ofensor  y  del  ofendido  quila 
desheredación  ya  hecha.  Go- 


i  causa  de  desheredación,  G o vena, 
BftB  de  desheredación  por  la»  leyes 

«(  Tit,  ílfl,  Lib,  :i°,  Fuero  ReaL  —  KI 

kii  lindos  precisa  mea  te  con  la  mano, 

■tal  nuestra  opinión,  que  la  ofensa 

ijuria  frustrad*  no  autorizarían 

-miple  encierro  tampnco  la  auto- 

,¡h  i|rl  ili^L'endienli-f.  Pomít  /íií 

^Hb  el  diccionario  castellano, 

i  frtjs Irado ;  pero  será  necesaria  la 

■Uceen  el  Iwcltu.  La  sinipleame- 

rrn  por  la  gracia  acordada  al  cri- 

1  nrlícuto  :J£U  y  sus  notas,  y  con 

Bao,  que  son  demasiado  severos. 

Bfta»  oficio  pueda  protestarse  la 
^■d).  Las  leyes  no  pueden  obli- 

ne  el  caso  del  artículo  3751 1 
p*h  ere  da  ríos  ?  Hemos  dicho  qae 
mln  solución  afirmativa.  So  po- 
Hde  desheredación  (arts.  37-lü 

|7i%  Goyena,  siguiendo  a*  los 
jen  sobreviva  al  testador,  por- 
art.) .  Pero  aunque  no  sobre- 
las  leyes  respectivas,  Compara 

uto  es  idéntico  al  S303. 
ly  ré  la  nota  50  al  3299.  Es  visto 
pspresa  \  y  así  el  artículo  £18  in^ 

»  un  cónyuge  (vé  la  nota  1*). 
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618  LIB.  IV,  SEC.  I.  —  DE  LA  TRASMISIÓN  DE  LOS  DERECHOS 

TÍTULO  XVI 
De  la  desheredación 

3746.  Art.  1°.  —  El  heredero  forzoso l  puede  ser  privado  de  la  legítima  *  que  le 
es  concedida,  por  efecto  de  la  desheredación,  por  las  causas  designadas  en  esl* 
Título,  y  no  por  otras  aunque  sean  mayores.  Luis ia na  1609°,  y  Goyena  663*. 

3747.  Art.  2°.  —  La  causa  de  la  desheredación  debe  estar  espresada  en  el  testa- 
mento. •  La  que  se  haga  sin  espresion  de  causa,  ó  por  una  causa  que  no  sea  de 
las  designadas  en  este  Título,  es  de  ningún  efecto.  De  Vaud  585* ;  Luis  i  ana  16JJ* 
y  1612',  y  Goyena  669#  inc.  1\ 

3748.  Art.  3*.  —  Los  herederos  del  testador  deben  probar  la  causa  de  des- 
heredación, espresada  por  él  y  no  otra,  aunque  sea  una  causa  legal,  si  la  causa 
no  ha  sido  probada  en  juicio  en  vida  del  testador.  De  Goyena  668*  y  nota 
Chile  1209*  8  1°. 

37 49.  Art.  4o.  —  Los  ascendientes  pueden  desheredar  á  sus  descendientes  legí- 
timos ó  naturales  por  las  causas  siguientes :  — 

1*  Por  injurias  de  hecho,  *  poniendo  el  hijo  las  manos  sobre  su  ascendiente.  • 
La  simple  amenaza  no  es  bastante. 

Art.  1°.  —  LL.  4«  y  8\  Tít.  7%  Part.  6«.  —  Novela  115,  Cap.  3:  —  Cód.  de  Ñapóles, 
art.  810.  —  De  Luisiana,  arts.  1609  y  siguientes.  —  De  Austria,  art.  768.  El  Código  Fran- 
cés no  admite  la  desheredación  aunque  admite  las  causas  de  indignidad  para  privar  de  la 
sucesión  al  heredero  forzoso.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  2a.  —  LL.  1»  y  siguientes,  Tít.  7«,  Part,  6'.  —  LL.  1«  y  2',  Tít.  9%  Lib.  3°,  Fuero 
Beal.  —  Novela  115,  Cap.  3*.  —  Cód.  de  Ñapóles,  art.  848 .  —  De  Luisiana,  arts.  1611  y 
1612.  —  De  Austria,  art.  782.  —  Este  último  Código  admite  la  desheredación  tácita  cuando 
el  heredero  forzoso  no  es  nombrado  en  el  testamento  [vé  art.  37171,  y  resulta  sin  em- 
bargo culpable  por  una  de  las  causas  de  desheredación.  [De  Goyena  o67°], 

Art.  3*.  —  L.  8«,  Tít.  V,  Part.  6«.  —  Novela  115,  Cap.  3°.  —  Cód.  de  Ñapóles,  art.  851.— 
De  Austria,  art.  771.  — De  Luisiana,  art.  1616.  [De  Goyena,  allí]. 

1  Los  artículos  3749  y  3750  solo  hablan  de  descendientes  y  ascendientes,  y  no  se  re- 
fieren al  cónyuge,  que  es  también  heredero  forzoso,  puesto  que  tiene  legítima  (art.  3597). 
Por  el  proyecto  de  Goyena,  no  lo  es. 

En  esta  delicada  cuestión,  nos  inclinamos  á  pensar  que  el  cónyuge  podrá  ser  deshere- 
dado por  las  causas  2a  y  3'  del  artículo  3749,  pues  parece  absurdo  que  haya  de  ser  de  mejor 
condición  que  un  ascendiente  (vé  el  art.  3750).  El  artículo  3716  arguye  en  favor  de  nuestra 
tesis. 

Por  k>  demás,  el  artículo  3752,  lo  mismo  que  los  artículos  3576  y  3577,  le  serán  apli- 
cables ;  y  en  todo  caso,  los  artículos  3293  á  3295.  Vé  el  final  de  la  nota  del  Dr.  Yelez  al 
articulo  3555. 

*  El  artículo  172  sanciona  una  desheredación  parcial. 

•  Pero  no  se  exigen  palabras  sacramentales,  y  bastará  que  la  causal  se  halle  determi- 
nada de  modo  que  no  se  dude  de  cual  sea  ella.  Compara  con  el  artículo  3714. 

4  Las  verbales,  por  graves  que  fuesen,  no  serían  suficientes.  Sin  embargo,  es  preciso 
convenir  con  Goyena  en  que  las  hay  que  lastiman  no  menos  que  las  de  hecho. 

6  Maltratándolo  de  obra,  dice  Goyena,  672o- n*  2*.  Pero  según  nuestro  inciso  la  injuria 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  XVI.  —  DE  LA  DESHEREDACIÓN  619 

2a  Si  el  descendiente  ha  atentado  contra  la  vida  del  ascendiente.  De  Lui- 
siana  1613*  n°  2*.  a 

3*  Si  el  descendiente  ha  acusado  criminalmente  al  ascendiente  de  delito  que 
merezca  pena  de  cinco  años  de  prisión  ó  de  trabajos  forzados.  * 

3750,  Art.  5°.  —  El  descendiente  puede  desheredar  al  ascendiente  por  las  dos 
últimas  causas  del  artículo  anterior. 

3751.  Art.  6°.  —  Los  descendientes  del  desheredado  que  sobrevivan  ■  al  testa- 
dor, ocupan  su  lugar,  y  tienen  derecho  á  la  legítima  que  su  ascendiente  tendría 
si  no  hubiese  sido  desheredado,  •  sin  que  este  tenga  derecho  al  usufructo  y  ad- 
ministración de  los  bienes  que  por  esta  causa  hereden  sus  descendientes.  Go- 
yena 673\  10 

375%.  Art.  7°.  —  La  reconciliación  posterior  del  ofensor  y  del  ofendido  quila 
el  derecho  de  desheredar,  y  deja  sin  efecto  la  desheredación  ya  hecha.  Go- 
yena 670°.  " 

Art.  5#.  —  Hemos  auerido  limitar  en  lo  posible  la  causa  de  desheredación.  Goyena, 
«n  la  nota  al  art.  672,  hace  un  prolijo  estudio  de  las  causas  de  desheredación  por  las  leyes 
Romanas,  de  España  y  de  los  Códigos  moderaos. 

Art.  7°.  —  Véase  Voet.,  Lib.  5%  Tít.  2«,  n»  31,  y  L.  2a,  TU.  9°,  Lib.  3°,  Fuero  Real.  —  El 

debe  ser  hecha  personalmente,  aunque  los  golpes  no  sean  dados  precisamente  con  la  mano. 
La  frase  poner  la  mano  sobre  el  ascendiente  significa  en  nuestra  opinión,  que  la  ofensa 
real  debe  ser  consumada,  y  que  la  simple  tentativa  ó  una  injuria  frustrada  no  autorizarían 
la  desheredación  en  virtud  de  esta  causal  (vé  la  2a).  El  simple  encierro  tampoco  la  auto- 
rizaría, si  no  fuese  acompañado  de  violencia  personal  de  parte  del  descendiente.  Poner  las 
manos  en  alguno,  es  maltratarle  de  obra  ó  castigarle,  según  el  diccionario  castellano. 

6  Bastará  la  simple  tentativa  de  parricidio  ó  el  delito  frustrado ;  pero  será  necesaria  la 
condenación  en  juicio,  como  autor  principal  ó  como  cómplice  en  el  hecho.  La  simple  ame- 
naza no  es  un  atentado  contra  la  vida.  La  causa  no  se  borra  por  la  gracia  acordada  al  cri- 
minal, ni  por  la  prescripción  de  la  pena.  Compara  con  el  artículo  3293  y  sus  notas,  y  con 
el  artículo  671  de  Goyena  y  con  el  1208  n*  1°  del  Código  Chileno,  que  son  demasiado  severos. 

7  0  mayor  pena  (art.  3295).  No  importa  que  por  razón  de  su  oficio  pueda  protestarse  la 
necesidad  de  la  acusación  (voluntariamente,  dice  el  art.  citado).  Las  leyes  no  pueden  obli- 
gar á  ejecutar  actos  impíos:  vé  el  artículo  3294  inciso  2°. 

¿Desheredados  los  descendientes  legítimos,  y  no  dándose  el  caso  del  artículo  3751, 
podrá  prescindirse  de  los  ascendientes,  sin  necesidad  de  desheredarlos  ?  Hemos  dicho  que 
tienen  legítima  (nota  8a  al  art.  3597),  y  así  nada  justificaría  la  solución  afirmativa.  No  po- 
drán, pues,  ser  privados  de  su  legítima  sino  por  justa  causa  de  desheredación  (arts.  3746 
y  3750). 

•  El  que  no  existe  no  puede  ser  heredero  (arg.  del  art.  3745).  Goyena,  siguiendo  á  los 
Códigos  Sardo  y  de  Vaud,  exige  que  el  desheredado  sea  quien  sobreviva  al  testador,  por- 
que de  lo  contrario  la  desheredación  queda  sin  efecto  (dicho  art.).  Pero  aunque  no  sobre- 
viva, la  representación  tendrá  lugar  igualmente  (art.  3551). 

*  Es  un  caso  de  verdadera  representación,  regido  por  las  leyes  respectivas.  Compara 
con  el  artículo  3303  y  nota  56. 

10  Salvo  ciertas  diferencias  injustificadas,  nuestro  artículo  es  idéntico  al  3303. 

11  Compara  con  el  artículo  218  combinado  con  el  3576,  y  vé  la  nota  50  al  3299.  Es  visto 
que  nuestro  articulo  no  exige  que  la  reconciliación  sea  espresa ;  y  así  el  artículo  218  in- 
ciso 2*  tendría  aplicación,  en  el  caso  de  desheredación  de  un  cónyuge  (vé  la  nota  1*). 
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f»20  LIB.  IV,  SEC.  I.  —  DE  LA  TRASMISIÓN  DE  LOS  DERECHOS 

TÍTULO  XVII 
Be   los  legados  1 

3753.  Art.  1°.  —  Pueden  legarse  todas  las  cosas  y  derechos  que  están  en  el 
comercio,  *  aún  las  que  no  existen  todavía,  pero  que  existirán  después.   De  Trop- 

long,  n°  1870.  » 

375 4.  Art.  2*.  —  El  testador  no  puede  legar  sino  sus  propios  bienes.  Es  de 
ningún  valor  todo  legado  de  cosa  ajena  cierta  y  determinada,  sepa  ó  nó  el  testa- 
dor que  no  es  suya,  aunque  después  adquiriese  la  propiedad  de  ella.  De  Cód, 
Francés,  allí. 

Cód.  de  Baviera,  Lib.  3°,  Cap.  3o,  art.  16,  dice:  «La  reconciliación  probada  del  testador 
anula  la  desheredación  ».  —  El  de  Austria,  art.  772  [y  Chile  1211o]  :  «  La  desheredación 
no  puede  ser  invalidada  sino  por  una  revocación  espresa  y  formal.  »  —  El  Derecho  Bo- 
mano  y  las  leyes  españolas  guardan  silencio  sobre  la  materia,  si  es  que  no  pueden  apli- 
carse ¿l  las  causas  de  desheredación  las  leyes  sobre  remisión  de  injurias.  [De  Úoyena,  allí]. 

Art.  Io.  —  LL.  10,  12  y  15,  Tft.  9o,  Part.  6a.  [De  Acevedo  977°].  —  Et  quidrm,  dice  la 
ley  romana,  enrpora  Irqári  otnnia,  et  jura,  et  srrvilutei  posmnt,  L.  41,  Dig.  De  Irgatis,  l9. 
[Lib.  30].  —  Véase  Potiiier,  Pand.,  Tom.  2o,  pág.  291,  n°  109.  El  Digesto  contiene  Títulos 
especiales  sobre  los  legados  de  usufructo,  de  uso  y  habitación,  de  servidumbres,  de  cosas 
fungibles,  de  alimentos,  de  liberaciones,  etc.,  etc.  [De  Troplong,  allí]. 

Art.  2o.  —  Cód.  Francés,  art.  1021.  —  Napolitano,  art.  975.  —  De  Vaud.  art.  636.  —  De 
Luisiana,  art.  1032.  —  El  Cód.  de  Austria,  art.  657,  y  el  de  Holanda,  art.  1013,  los  decla- 
ran válidos,  si  el  testador  sabia  que  era  ajena  la  cosa  que  legaba.  En  contra  del  artículo, 
L.  10,  Tít.  9o,  Part.  C8.  —  Instit.,  Lib.  2a,  TU.  20,  §4°.  [De  Govena  679°].  —  Pothier, 
Pand..  Torn.  2°,  pág.  294,  n°  210.  Para  sostener  nuestro  articulo,  basta  decir  que  las  do- 
naciones de  cosas  ajenas  son  de  ningún  valor.  *  ¿  Por  qué  disponer  lo  contrario  en  los 

1  El  legado  que  no  es  de  una  parte  alícuota  de  la  herencia  (vé  el  art.  3265),  constituye 
un  título  puramente  singular.  Vé  la  nota  22  al  artículo  3718. 

*  Si  no  son  inherentes  á  la  persona  del  acreedor  (vé  el  art.  498)  ó  intrasmisibles  por 
herencia,  como  el  usufructo  (art.  2922)  y  demás  servidumbres  personales  (art.  3006).  Vé 
el  2339,  así  como  el  1051  del  Código  Chileno. 

Existen  legados  no  solo  de  crédito  (art.  3788),  sino  de  remisión  de  deuda  (art.  3785)  ó 
renuncia  de  crédito  (art.  871),  que  se  llama  de  liberación  (art.  3771)  ó  de  deuda  (art.  3786). 

Pueden  legarse  también  hechos  ó  abstenciones  (vé  los  arts.  1169  y  1170),  que  aprovechen 
á  un  tercero.  Así,  los  legados,  como  las  obligaciones  que  forman  su  objeto,  pueden  consistir 
in  faciendo  6  in  non  faciendo  (vé  el  art.  495). 

1  Es  decir,  las  cosas  ó  bienes  futuros.  Compara  este  artículo  con  el  1801  combinado  con 
el  1328.  El  legado  es  una  especie  de  donación,  con  la  que  guarda  muchísima  semejanza. 
Vé  el  artículo  3755  siguiente  con  su  nota.  En  general,  el  derecho  francés  asimila  las  dona- 
ciones á  los  legados. 

4  Si  esta  analogía  es  decisiva  ¿porqué  la  adquisición  posterior  de  la  cosa,  hecha  por  el 
testador,  no  valida  el  legado,  ya  que  según  el  artículo  1801,  el  1331  inciso  2°  es  ostensivo 
á  las  donaciones?  (vé  nuestra  nota  22  al  primero  de  estos  arts.).  Según  los  principios  gene- 
rales de  nuestro  derecho,  dice  Demolombe,  XXI,  681  bis,  la  eficacia  de  la  disposición,  en 
lo  que  concierne  á  las  cosas  sobre  que  recae,  se  aprecia  únicamente  en  el  momento  de  la 
muerte  del  disponente.  Y  á  la  verdad,  así  como  no  basta  ser  dueño  al  tiempo  de  testar,  si 
la  propiedad  se  pierde  antes  de  morir  (arg.  de  los  arts.  3805  y  3840  combinados);  así  la  ad- 
quisición posterior  debe  bastar. 
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3755.  Art.  3a.  —  El  legado  de  cosa  que  se  tiene  en  comunidad  con  otro,  vale 
solo  por  la  parte  de  que  es  propietario  el  testador,  T  con  escepcion  del  caso  en 
que  el  marido  lega  alguna  cosa  que  corresponda  por  gananciales  á  marido  y  mu- 
jer. La  parte  de  la  mujer  será  salvada  en  la  cuenta  de  división  de  la  sociedad. 8 

3756.  Art.  4\  —  Si  el  testador  ordenare  que  se  adquiera  una  cosa  ajena  para 

testamentos  ?  El  legado  de  cosa  ajena  es  un  legado  ilusorio,  si  el  testador  sabe  que  la 
cosa  no  es  suya,  si  lo  ignoraba,  hay  un  error  sustancial  en  el  acto.  Véase  Marcadé,  sobre 
el  art.  1021.  La  esperiencia  demostró  que  siguiendo  el  Derecho  Romano,  nacian  mil  cues- 
tiones sobre  si  el  testador  sabia  ó  no  que  era  ajena  la  cosa  legada.  Demante,  Tom.  49, 
n°  166  bis,  desde  el  §  1°  al  6°.  La  disposición  del  artículo  no  se  aplica  á  los  legados  de 
cantidades,  de  cosas  indeterminadas,  de  cosas  genéricas  6  ó  legados  alternativos. e  Véase 
Vazeille,  art.  1021,  n°  9°. 

Art.  3V  —  En  cuanto  á  la  primera  parte,  L.  30,  §  4°  [Lib.  32],  De  Legaiis,  3°,  y  L.  5a, 
(§  1°,  Lib.  30],  Dig.  De  Legatis,  1°,  —  Voet,  Tít.  De  Legatis,  n°  28.  —  Troplong,  Testa- 
mentí,  n*  1949.  En  cuanto  a  la  escepcion,  Cód.  Francés,  art.  1423.  —  Duranton,  Tom.  9o, 
n*  249.  —  Troplong,  n°  1950.  —  Véase  Demante,  Tom.  4o,  n°  166  bis,  §  6o.  —  Coin  De- 
lisie,  sobre  el  art.  1021,  n°»  12  y  siguientes.  [Citas  de  Troplong  y  Aubryj. 


5  En  el  sentido  de  que  ellas  pueden  ser  objeto  de  una  obligación  de  dar  (vé  los  arts.  610 
y  606),  aunque  no  existan  actualmente  en  el  patrimonio  del  promitente  (art.  3758).  Si  se 
legan  cantidades  de  determinadas  cosas  ajenas,  v.  g.  el  vino  existente  en  la  bodega  de 
Pedro,  hay  una  cosa  cierta  legada  (arg.  del  art.  603),  y  el  presente  artículo  sería  aplicable. 

*  De  modo  que  una  sola  de  las  prestaciones  consista  en  la  entrega  de  una  cosa  ajena  -, 
pues  entonces  la  otra  prestación  debe  subsistir  (arts.  638  y  3760). 

7  Sea  que  haya  legado  su  parte  indivisa  únicamente  ó  toda  la  cosa,  pues  en  virtud  del 
artículo  anterior  el  legado  solo  es  válido  en  cuanto  á  la  parte  del  testador  y  nulo  en  cuanto 
á  lo  demás  que  es  ajeno.  Los  derechos  del  legatario  son  exactamente  los  que  tenía  el  tes- 
tador: artículo  3272  y  su  argumento.  No  obsta  el  1332. 

Si  la  cosa  legada  forma  parte  de  una  herencia  indivisa,  y  por  la  división  ella  toca  en  la 
hijuela  del  testador  ó  de  sus  herederos,  el  legado  vale  por  el  todo  ó  por  la  parte  legada  de 
esa  cosa,  salvo  la  aplicación  del  artículo  3767,  en  su  caso :  si  toca  en  parte,  valdrá  por  esa 
parte  (art.  2685  y  su  arg.),  y  si  nada  le  toca,  el  legado  quedará  ineficaz  (art.  3505  y  su  arg.) ; 
á  no  ser  que  resulte  claramente  que  el  testador  ha  querido  que  en  tal  caso  se  entregue  al 
legatario  el  valor  del  legado.  En  este  sentido  nuestra  nota  al  artículo  3489.  Consideramos 
del  todo  arbitrarias  las  conclusiones  contrarias  de  Aubry  (§  675,  notas  16  á  18,  4a  edición); 
aunque  Vinio  y  Troplong  querrían  también  que  la  disposición  de  nuestro  inciso  preva- 
leciese siempre.  ¿  Pero  cuál  es  la  parte  que  corresponde  en  cada  cosa  á  un  coheredero  ? 
Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3452.  ¿  Y  no  es  siempre  mas  jurídico  resolver  que  el 
testador  ha  legado  exactamente  los  derechos  que  tenía  y  podrían  corresponderle  en  la 
cosa  ?  Vé  á  Goyena,  681°. 

8  Las  dificultades  de  este  artículo  aumentan.  Parece  que  la  escepcion  no  es  estensiva 
al  legado  hecho  á  la  mujer  (arg.  del  inc.  último).  En  contra,  Aubry,  §  509  nota  18, 4'  edición- 
Entendemos  también  que  la  escepcion  importa  decir,  que  el  legado  vale  por  el  todo  de  la 
cosa  ganancial  legada.  De  modo  que  esa  disposición  de  derecho  escepcional  se  agrava  con 
perjuicio  de  los  derechos  de  la  mujer,  que  no  se  salvan  como  se  salvan  en  el  artículo  1423 
francés.  La  mujer  tiene,  pues,  que  ver  impasible  el  legado  del  bien  ganancial,  á  pesar  de 
su  título  de  copropietaria,  y  no  tendrá  mas  recurso  que  el  de  cualquier  otro  acreedor 
común. 

Es  verdad  que  el  marido  puede  donar  un  bien  ganancial  (art.  1278  inc.  2°),  pero  la  mujer 
tiene  el  precioso  recurso  de  la  acción  pauliana. 
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darla  á  alguna  persona,  el  heredero  debe  adquirirla  y  darla  al  legatario  :  •  p^ro 
si  no  pudiese  adquirirla  porque  el  dueño  de  la  cosa  rehusare  enajenarla,  ó  pidie?* 
por  ella  un  precio  escesivo,  10  el  heredero  estará  solo  obligado  á  dar  en  dinero  **[ 
justo  precio  n  de  la  cosa. 

Si  la  cosa  ajena  legada  hubiese  sido  adquirida  por  el  legatario,  antes  del  testa- 
mento, "  no  se  deberá  su  precio  sino  cuando  la  adquisición  hubiese  sido  á  título 
oneroso,  y  á  precio  equitativo.  Chile  1106°. 

3757.  Art.  5o.  —  Si  la  cosa  legada  estaba  empeñada  ó  hipotecada  antes  ó  des- 
pués del  testamento,  ó  gravada  con  un  usufructo,  servidumbre,  canon  ú  otra  carga 
perpetua,  el  heredero  no  está  obligado  á  librarla  de  las  cargas  que  la  gravan.  De 
Cód.  Francés,  allí.  xt 

Art.  1°.  —  Véanse  LL.  10  y  43,  Tít.  9»,  Part.  6a  [léanse  LL.  37  y  38.  De  Acevedo  979*1. 
Art.  5\  —  Cód.   de  Chile,  art.   1135  [cita  del  art.  3841].  —  Cód.  Francés,  art.  1020.  — 

•  Su  obligación  consta  de  dos  partes  distintas,  aunque  unidas.  La  primera  (adquirir  la 
cota)  constituye  una  obligación  de  hacer,  y  la  segunda  [darla  al  legatario)  importa  una 
obligación  de  dnr,  una  y  otra  regidas  por  las  leyes  respectivas  (art.  025,  etc.  y  arts.  574  á  5981 . 

10  Esto  viene  á  importar  lo  mismo  que  la  negativa  de  enajenar,  y  el  heredero  no  podía 
estar  obligado  á  lo  imposible  (arg.  del  art.  537  inc.  2°). 

11  Si  las  partes  no  están  de  acuerdo,  el  justo  precio  será  determinado  por  el  Juez,  con 
audiencia  de  las  partes  y  dictamen  de  peritos;  ó  por  el  arbitrador  ó  arbitradores  nombrado» 
por  las  parles. 

"  Antes  (M  testamento  no  hay  cosa  legada,  y  siendo  la  cosa  del  legatario,  el  legado  sería 
nulo  (art.  3701,  y  Goyena,  6829  §  2o). 

18  La  cosa  legada  se  debe  tal  como  se  encuentra  á  la  muerte  del  testador,  con  sus 
aumentos  y  disminuciones  (arts.  3763,  3764  y  su  arg.  y  3768  inc.  2°j,  con  sus  provechos 
y  sus  cargas  (art.  3811),  con  sus  servidumbres  activas  y  pasivas.  El  legatario  debe  recibir 
la  cosa  con  los  gravámenes  que  ella  reconoce,  dice  la  nota  del  Dr.  Velez ;  ora  que  la  carga 
ó  derecho  real  sea  anterior  ó  posterior  al  testamento,  pues  quien  ha  podido  revocar  el 
legado,  bien  puede  menoscabarlo,  gravando  la  cosa  legada. 

Pero  las  deudas  de  la  herencia  deben  ser  pagadas  por  el  heredero,  y  con  ellas  nada  tiene 
que  ver  el  legatario,  observa  Goyena  en  su  artículo  683,  demostrando  así  no  haberse  dado 
cuenta  del  verdadero  alcance  del  artículo  francés. 

La  deuda  puede  muy  bien  ser  de  la  herencia,  suponiendo  que  no  sea  de  un  tercero 
<art.  3123),  y  debe  ser  paga  en  definitiva  con  los  bienes  hereditarios  (art.  3712  y  arg.  de 
los  arts.  768  n°  -4°  y  3187).  El  legatario  no  es  ciertamente  un  deudor  personal  (art.  2901 
ines.  1°  y  2o  y  arg.  del  3167),  pero  debe  recibirla  cosa  en  su  estado  de  propiedad  imperfecta 
on  que  le  es  legada,  con  sus  cargas  y  gravámenes  (arts.  2509  inc.  2°  y  2663  ;  y  desde  que 
ha  resuelto  aceptar  el  legado,  ha  tomado  voluntariamente  el  rol  de  tercer  poseedor  de  un 
inmueble  hipotecado,  y  los  artículos  3164  á  3188  le  son  necesariamente  aplicables. 

No  puede  decirse,  por  tanto,  que  el  legatario  nada  tiene  que  ver  con  la  deuda  ;  y  su 
situación  debe  ser  la  determinada  por  el  derecho  para  cualquier  adquirente  de  un  inmueble 
hipotecado,  ó  gravado  con  prenda,  si  los  derechos  del  acreedor  han  de  ser  efectivos  y 
permanecer  intactos. 

Resulta,  pues,  que  el  heredero  cumple  entregando  la  cosa  con  el  gravamen  de  la  hipoteca, 
sin  estar  obligado  á  rescatarla  previamente,  aunque  la  deuda  hereditaria  sea  pura  y  simple. 

Resulta  también,  que  el  presente  debió  seguir  al  3763,  y  hacia  hasta  cierto  punto  inne- 
cesario el  3841.  El  canon  supone  la  existencia  de  una  enfitéusis  anterior  á  la  vigencia  de 
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3758.  Art.  6*.  —  El  legado  de  cosa  indeterminada,  pero  comprendida  en  algún 
género  ó  especie  determinada  por  la  naturaleza,  16  es  válido,  aunque  no  haya  cosa 
de  ese  género  6  especie  en  la  herencia.  La  elección  será  del  heredero,  quien  cum- 
plirá con  dar  una  cosa  que  no  sea  de  la  calidad  superior  ie  ó  inferior,  habida 
con  17  consideración  al  capital  hereditario,  y  á  las  circunstancias  personales  del 
legatario.  Goyena  691°;  Acevedo  985°  y  988\ 

Demante.  Tom.  4*,  n°  165  bis,  §S  1*  y  2o.  Cuando  la  cosa  está  hipotecada  ó  empeñada,  el 
Derecho  Español  y  el  Romano  establecen  que  el  heredero  debe  darla  libre  al  legatario,  porque 
la  deuda  que  la  grava  es  á  cargo  de  la  sucesión.  Así  lo  disponen,  L.  11,  Tít.  9°,  Part.  6*.  — 
Instit. ,  Lib.  2«,  Tít.  20,  §  5o  ¡ae  Goyena  683o] ;  pero  esas  leyes  y  la  doctrina  tienen  solo 
origen  en  las  sutilezas  del  derecho.  Nosotros  partimos  del  principio  de  que  las  liberalida- 
des deben  restringirse  mas  bien  que  ampliarse  [art.  3767  y  nota  al  376 i] .  La  hipoteca,  la 
prenda,  son  una  manera  de  enajenación,  y  si  el  testador  hubiese  enajenado  la  cosa  legada, 
el  legado  queda  revocado  [art.  3810].  14  Por  esta  misma  consideración  el  legatario  debe  re- 
cibir la  cosa  tal  como  se  halle  con  los  gravámenes  que  ella  reconoce. 

Art.  6*.  —  La  L.  23,  Tít.  9o,  Part.  6',  esplica  con  bastante  claridad  la  disposición  del  ar- 
tículo. 1$  —  Véase  Cód.  Francés,  art.  1021  —  Holandés,  art.  1015.  —  Napolitano,  art.  977. 
—  Voet,  Lib.  33,  Tít.  5*,  n°  6°.  [De  Goyena,  allí].  —  Troplong,  Testamente,  n°  1958.  El  De- 
recho Romano  acordaba  al  legatario  elegir;  pero  bajo  la  regla  id  esse  observandum  no 
óptimas  nec  pessimus  accipiatur  [L.  37,  Tít.  1°,  Lib.  30,  Dig.].  Pothier,  Pand.,  Tom.  2°, 
pág.  389,  n°  18.  [De  Troplong,  allí].  —  Instit.,  De  Legalis,  §  22.  En  las  obligaciones  alter- 
nativas, la  elección  corresponde  al  deudor  y  por  este  principio  dejamos  la  elección  al  he- 


este  Código  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2505) ;  y  no  es  fácil  decir  qué  carga  perpetua 
exista  fuera  de  las  servidumbres  pasivas. 

Es  entendido,  que  el  testador  puede  ordenar  que  sea  entregada  la  cosa  libre  del  gravamen: 
artículos  2153,  2901  inciso  3°  y  su  argumento  y  Código  Francés,  final  del  artículo  1020. 

11  Si  este  argumento  fuera  exacto,  su  consecuencia  lógica  sería  que  la  constitución  de 
la  hipoteca  ó  prenda  de  la  cosa  legada,  debiera  importar  la  revocación  del  legado,  contra 
lo  que  en  el  artículo  se  dispone. 

16  0  mas  breve  y  propiamente  :  el  legado  de  cosa  incierta.  Las  disposiciones  que  rigen 
el  caso  son  efectivamente  los  artículos  601  á605,  con  la  modificación  resultante  del  inciso  2* 
del  presente.  Vé  la  nota  19. 

Nuestro  artículo  sera  aplicable,  aunque  se  trate  de  una  cosa  incierta  á  tomarse  entre  las 
de  la  misma  especie  existentes  en  la  herencia  (arg.  del  art.  3759),  con  tal  que  sean  mas 
de  dos;  pues  el  artículo  no  autoriza  la  distinción,  que  hace  Demolombe,  XXI,  733,  entre  el 
genus  limitatum  y  el  gemís  illimilatum.  Si  no  existiesen  mas  que  dos  cosas  de  la  misma 
especie,  el  legado  sería  realmente  alternativo,  y  entonces  es  forzoso  que  el  heredero 
pueda  elegir  cualquiera  de  ellas  (art.  3760  combinado  con  los  arts.  636  y  637  :  vé  el  638  y 
el  639). 

16  Habría  sido  mejor  que  este  adjetivo  se  omitiese,  ya  porque  el  legatario  gana  si  se  le 
da  la  de  calidad  superior,  ya  porque  haciéndolo  así,  el  heredero  cumpliría  también  con  el 
legado.  Pero  si  hubiese  disconformidad  entre  los  herederos,  en  igualdad  de  circunstancias 
deberá  preferirse  la  cosa  que  no  sea  de  calidad  superior. 

Nuestro  inciso  es  conforme  á  los  artículos  601  y  602  (nota  15  §  1*).  Respecto  á  eviccionr 
vé  el  artículo  3782. 

17  Esta  preposición  no  existe  en  el  artículo  de  Goyena,  es  probablemente  una  adición 
del  copista,  y  cambia  innecesariamente  el  sentido  del  inciso  ;  ya  que  no  se  trata  de  la 
adquisición  de  la  cosa,  sino  de  determinar  qué  circunstancias  deben  tenerse  en  consideración 
(habida  consideración). 

18  Resume  con  bastante  claridad  el  derecho  romano,  dice  Goyena,  y  es  lo  único  cierto. 
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empleados,  con  escepcion  de  la  iglesia  parroquial  del  testador,  "  y  las  comal- 
dades  14  á  que  ellos  perteneciesen.  De  Goyena  61o*,  y  Chile  965*. 

3742.  Art.  8*.  —  Tiene  la  misma  incapacidad  el  ministro  protestante  que  aásté 
al  testador  en  su  última  enfermedad.  Troplong  t  »•  651.  1S 

3743.  Art.  9».  —  Toda  disposición 1%U*  k  beneficio  de  un  incapaz  "  es  de  nin- 

Art.  T.  —  L.  15,  Tit.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  Cód.  Francés,  art.  909.  [De  Goyena,  alb\ 
—  La  disposición  de  dicho  Código  comprende  á  los  médicos  y  cirujanos,  pero  esta  jprtól- 
bicion  no  ha  sido  adoptada  por  los  otros  Códigos  modernos  [salvo  por  los  de  Laosiana. 
Vaud  y  Chile]. 

Art.  8*.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  907,  n*  1*.  —  c  Coin  Delisle,  sobre  dicho  artfcu;í> 
n*  29.  -—  En  contra,  Toullier,  Tora.  5*,  n*  7*  [léase  70J».  —  ¿Qué  importa  que  él  no  coc- 
fiese?  Le  da  socorros  espirituales  y  dirige  su  conciencia;  esto  creemos  que- es  lo  bas- 
tante. [De  Troplong,  allí].  —  Vazeilie,  sobre  el  art.  909,  n°"  7*  y  siguientes.  Por  Derecha 
Romano  y  por  Derecho  de  España  los  adúlteros  no  podian  hacerse  legados  entre  sí.  Las 
leyes  no  querían  que  los  hijos  que  proviniesen  de  estas  uniones  culpables,  pudiesen  reci- 
bir ni  aun  alimentos  de  sus  padres.  L.  13  [Tít.  9°,  Lib.  34],  Dig.  De  his  qwce  ut  inéig..  j 
L.  10,  Tít.  13,  Part.  6a.  —  Hemos  temido  los  escándalos,  las  discordias  intestinas,  la  ver- 
güenza de  las  familias,  y  sobre  todo  la  inocencia  de  los  hijos  y  el  ningún  derecho  posi- 
tivo de  los  que  pudiesen  demandar  la  nulidad  de  la  adquisición,  desde  que  no  se  perjudi- 
caba las  legítimas  señaladas  por  la  ley,  y  por  estas  razones  hemos  creído  mejor  eenar 
un  velo  impenetrable  sobre  estas  torpezas  ó  debilidades,  como  lo  hizo  el  Código  Fran- 
cés, y  no  seualamos  esas  causas  de  incapacidad  para  recibir.  [De  Troplong,  n#  572].  Lo 
mismo  decimos  de  las  disposiciones  de  las  Leyes  4a  y  5a,  Tít.  20,  Lib.  10,  Nov.  Rec.,  res- 
pecto á  los  hijos  de  los  clérigos,  frailes  ó  monjas. 

Tampoco  ponemos  el  concubinaje  como  un  obstáculo  para  recibir  por  testamento.  La 
ley  romana  disponía  que  el  que  no  tuviese  hijos  legítimos  pudiese  dejar  á  su  concubina  y 
á  sus  hijos  solo  hasta  el  duodécimo  de  sus  bienes.  Lo  mismo  la  Ley  de  Partida;  pero  á 
falta  de  descendientes  legítimos,  podía  disponer  á  favor  de  ellos,  de  todo  su  haber,  salvo 
la  legítima  de  los  ascendientes.  [De  Troplong,  n*  568J. 

Al  formarse  el  Cód.  Francés,  hahia  en  el  proyecto  un  artículo  que  prohibia  las  dona- 
ciones y  legados  entre  los  concubinarios  ;  pero  desapareció  en  la  discusión.  Se  puede, 
sin  embargo,  preguntar  ¿por  qué  hacemos  incapaz  al  tutor  de  recibir  del  testamento dd 
menor,  y  al  confesor  que  los  auxilia  en  sus  últimos  dias,  y  no  tememos  las  seducciones 
de  una  concubina?  Hemos  querido  prevenir  indagaciones  odiosas  y  escandalosas.  Era  poco 
digno  revolver  las  cenizas  de  los  muertos  para  descubrir  los  secretos  íntimos  de  su  vida, 
sacando  á  luz  las  miserias  de  su  conducta,  cuando  el  resultado  último  seria  satisfacer  la 
codicia  de  un  pariente  al  cual  el  legado  del  muerto  no  perjudicaba  en  sus  derechos.  Véase 
Troplong,  sobre  el  art.  902  [n*»  569  y  570]. 

sucesible  (nota  141  al  art.  3688  y  arg.  del  §  2*  del  art.  Chileno),  pues  el  parentesco  debe 
tener  un  límite  legal,  so  pena  de  restringir  demasiado  la  capacidad.  Ademas,  nuestra 
escepcion  se  esplica  por  la  afección  del  testador,  y  ella  falta  legalmente  donde  se  limita 
la  sucesión  ab  inteslato,  cuyo  fundamento  es  también  el  afecto. 

1  •  La  Iglesia  es  una  persona  jurídica  (art.  33, 4a) ,  capaz  de  ser  heredera  6  legataria  (art.  41). 

14  Es  decir,  conventos  ú  órdenes  religiosas  (art.  chileno). 

1  •  Vé  la  nota  10.  Todos  convienen  en  que  la  incapacidad  no  alcanza  al  esposo,  que  por 
la  doble  consideración  de  ser  marido  y  sacerdote,  debe  asistencia  y  consuelo  á  su  mujer. 
Vé  á  Demolombe,  XVIII,  543  á  546. 

"  bís  Aunque  el  artículo  911  Francés  sea  estensivo  á  la  donación,  parece  que  el  presente 
no  lo  es  sino  á  las  disposiciones  de  última  voluntad,  pues  nuestro  Título  se  ocupa  esclusiva- 
mente  de  la  capacidad  para  recibir  por  testamento,  y  en  la  nota  del  Dr.  Velez  solo  se  habla 
de  herencias  y  legados. 

Puede  decirse  que  la  capacidad  para  recibir  donaciones  tiene  su  legislación  peculiar 
(arts.  1806  á  1809).  Reconocemos,  sin  embargo,  que  con  tal  inteligencia,  la  incapacidad  será 
fácilmente  burlada. 

18  Sea  su  incapacidad  absoluta  6  de  hecho,  ó  sea  relativa  ó  de  derecho,  y  aun  á  las  in- 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  XV.  —  CAPACIDAD  PARA  RECIBIR  POR  TESTAMENTO  615 

gun  valor,  ya  se  disfrace  bajo  la  forma  de  un  contrato  oneroso,  ó  ya  se  haga 
bajo  el  nombre  de  personas  interpuestas. 17  Son  reputadas  personas  interpues- 

capacidades  establecidas  fuera  de  este  Título  (vé  los  arts.  3666  y  3688) ;  pero  la  presunción 
de  interposición  de  personas  establecida  por  nuestro  inciso  2*  no  se  refiere  á  otras  incapa- 
cidades que  á  las  relativas  decretadas  en  los  artículos  3738  y  3740  á  3742,  y  no  se  compren- 
dería respecto  á  los  que  tienen  incapacidad  absoluta.  El  que  no  está  concebido  (art.  3292 
inc.  3*),  y  con  doble  razón  la  corporación  que  no  es  persona  jurídica  (art.  3736),  mal  puede 
tener  esposas,  padres  ni  descendientes. 

17  La  prueba  incumbe  siempre  al  que  demande  la  nulidad  (nota  26  al  art.  4032;  salvo 
que  tenga  á  su  favor  la  presunción  del  inciso  siguiente) ,  y  puede  recurrirse  á  la  prueba 
indirecta  de  las  presunciones  lo  mismo  que  á  las  pruebas  directas  (inc.  3*  y  su  arg.).  Vé  á 
Deraolombe,  XVIII,  635  á  637. 

Delvincourt  incurre  en  los  mismos  errores  indicados  en  nuestra  nota  97  al  artículo  3667, 
al  asentar  que  el  incapaz  debe  probar  que  el  contrato  oneroso  es  verdaderamente  tal, 
pretendiendo  que  en  ese  caso  la  donación  se  presume.  La  ley  no  ha  creado  semejante  pre- 
sunción (vé  el  art.  1820),  y  sería  difícil  ver  en  ello  siquiera  una  presunción  de  hecho.  En 
todo  caso,  la  presunción  de  derecho  es  la  única  que  echa  el  peso  de  la  prueba  sobre  la  parte 
contraria.  Las  de  hecho  deben  apreciarse  por  el  Juez ;  pueden  constituir  la  prueba  ne- 
cesaria, pero  debiendo  producirse  ó  alegarse,  no  eximen  de  ella. 

Arguye  también  Delvincourt,  que  el  que  alega  que  el  precio  no  ha  sido  contado,  no 
podría  probarlo,  pues  no  hay  prueba  posible  de  los  hechos  negativos  (factum  negantis  nulla 
est  probatioj.  Respondemos:  1°  que  no  se  trata  de  hechos  negativos,  sino  de  afirmativos, 
que  pueden  justificarse  por  pruebas  indirectas,  en  defecto  de  las  directas ;  2°  que  la  prueba 
de  la  simulación  puede  ser  mas  ó  menos  difícil,  pero  esta  no  es  una  razón  bastante  para 
echar  su  peso  sobre  la  parte  demandada,  con  violación  del  gran  principio,  de  que  ¡aprueba 
incumbe  al  actor  (compara  en  este  sentido  con  Demolombe,  XXIX,  191  á  193,  que  llega  á 
nuest:  ;  i  manos  meses  después  de  escrito  lo  que  precede) ;  y  3°  porque  si  la  simulación 
del  contrato  oneroso  es  un  hecho  negativo,  lo  es  igualmente  que  el  contrato  no  es  donación 
ó  legado,  y  tampoco  admitiría  prueba,  según  el  falso  principio  arriba  enunciado.  Efecti- 
vamente, el  demandante  debe  probar  que  es  un  legado,  y  el  incapaz  que  no  es  legado. 

Compara  con  Demolombe,  XVIII,  633,  que  esta  vez  adopta  la  buena  doctrina  sobre  la 
importante  materia  de  prueba,  aunque  sus  argumentos  no  sean  decisivos  ni  satisfactorios. 
Puede  verse  á  Duranton,  VIII,  268,  y  á  Aubry,  §§  650  bis  y  nota  8*,  749  y  nota  14, 4*  edición. 
Maynz,  §  153,  es  el  que  mejor  espone  los  principios  en  materia  de  prueba. 
Por  lo  demás,  la  interposición  de  personas  no  exige  un  concierto  fraudulento  entre  la 
persona  interpuesta  y  el  incapaz,  y  aparecerá  no  solo  del  acuerdo  entre  el  testador  y  el 
beneficiado  aparente,  sino  de  presunciones  bastantes  para  establecer  que  el  primero  no  ha 
hecho  la  liberalidad  al  segundo  sino  con  el  propósito  de  que  este  la  restituya  al  incapaz,  y 
que  el  beneficiado  mismo  se  ha  considerado  en  conciencia  como  una  persona  interpuesta. 
La  opinión  que  el  testador  haya  podido  tener  del  empleo  probable  de  la  liberalidad  no 
puede  jamás  considerarse  como  que  constituye  una  interposición  de  personas ;  ni  basta 
para  ello  que  el  beneficiado  sea  un  estraño,  que  no  es  pariente  ni  amigo ;  ó  que  el  agra- 
ciado trasmita  al  incapaz,  á  título  gratuito,  el  objeto  de  la  liberalidad.  Pero  estas  circuns- 
tancias pueden  ser  tales  que  autorizen  al  Juez  á  ver  en  ellas  la  prueba  cierta  de  una 
interposición  de  personas. 

Esta  debe  declararse,  desde  que  se  establezca  que  la  restitución  tiene  de  hacerse,  aunque 
no  haya  sido  hecha  todavía. 

Debe  reputarse  como  persona  interpuesta  en  fraude  de  la  ley,  el  que  no  ha  sido  insti- 
tuido heredero  sino  con  el  propósito  de  inhabib'tar  á  los  herederos  legítimos  para  demandar 
la  nulidad  de  la  liberalidad  hecha  directamente  al  incapaz.  La  nulidad  podrá  solicitarse 
por  los  herederos  interesados,  ó  por  sus  acreedores  en  su  nombre  (art.  1197),  y  como  de 
orden  público  es  irrenunciable.  Demolombe,  XVIII,  641,  640,  644,  685  y  691. 


Digitized  by 


Google 


G16  LIB.  IV,  SHC.  I.  —  DE  LA  TRASMISIÓN  DE  LOS  DERECHOS 

tas  u  el  padre  y  la  madre, *•  los  hijos  ,0  y  descendientes,  y  el  cónyuge  sl  de  Is 
persona  incapaz.  El  fraude  á  la  ley  puede  probarse  por  todo  género  de  pruebas. 
Cód.  Francés,  allí,  y  Troplong,  w-  703\  " 

Art.  9°.  —  Véase  Goyena,  art.  616.  —  Cód.  Francés,  art.  911.  —  Holandés,  art.  958. — 
Napolitano,  art.  827.  — -  De  Luisiana,  art.  1478.   [De   Goyena,   allí].  —  L.  10,  Dig.  Dehir 

18  Juzgamos  que  esta  presunción  admite  prueba  en  contrario,  porque  importando  ella 
una  restricción  á  la  capacidad,  nuestro  inciso  es  de  derecho  escepcional  y  debe  interpre- 
tarse restrictivamente.  En  la  duda  debemos,  pues,  considerar  que  la  presunción  es  de 
derecho  simplemente  (inris  tantumj. 

Es  verdad  que  muchos  artículos  al  establecer  estaelase  de  presunciones,  consignan  qn<? 
admiten  prueba  en  contrario  (vé  las  citas  de  la  nota  99  al  art.  1191) ;  pero  nuestro  Código 
no  ha  seguido  uniformemente  ese  sistema,  como  habría  sido  de  desearse,  y  no  suministra* 
así  ningún  argumento  serio  contra  nuestra  tesis.  Compara  con  el  artículo  3606  y  nota  del 
Dr.  Velez,  y  con  Aubry,  §  750  nota  5V 

En  fin,  si  en  derecho  francés  se  resuelve  lo  contrario  (Troplong,  nos  707  y  708 ;  Demo- 
lorabe,  n*  671 ;  etc.),  es  en  virtud  de  la  disposición  del  artículo  l'¿ó>  n°  2°  del  Código  Na- 
poleón. 

Asimismo,  Duranton,  VIII,  208,  espresa  la  necesidad  de  que  se  hubiera  admitido  la 
prueba  en  contrario. 

La  presunción  de  interposición  tiene  la  gran  ventaja  de  echar  sobre  el  beneficiado  la 
carga  de  la  prueba,  cuando  en  los  demás  casos  ella  incumbe  al  demandante  (nota  17). 

19  Pero  no  los  demás  ascendientes.  Las  disposiciones  de  derecho  escepcional  no  admiten 
ostensión. 

,0  También  los  naturales,  si  el  testador  sabía  que  eran  hijos  suyos.  Vé  la  nota  10  al 
artículo  986;  y  compara  con  el  n°  655  tomo  18,  y  n#»  527  y  600  del  tomo  5°  de  Demc'  robe- 
Es  posible,  sin  duda,  que  el  hijo  natural  haya  sido,  como  un  estraño  cualquiera,  una 
persona  interpuesta  ;  pero  cuando  se  pruebe  que  el  testador  ignoraba  que  fuese  hijo  suyo, 
la  presunción  no  debe  proceder  y  la  prueba  de  la  interposición  corresponderá  en  tal  caso 
á  quien  la  alegue. 

Debemos  decir  lo  mismo  del  hijo  incestuoso,  sacrilego  ó  adulterino,  que  ha  sido  recono- 
cido voluntariamente  por  el  testador:  vé  los  artículos  341  á344. 

*l  Aunque  esté  separado  de  bienes  y  aun  divorciado.  Lex  non  dUtinguit.  La  circuns- 
tancia de  que  la  disposición  sea  hecha  á  favor  del  futuro  cónyuge  de  un  incapaz,  podrá 
importar  una  presunción  de  hecho,  que  los  Jueces  deben  apreciar,  mas  no  constituye  una 
presunción  de  derecho  creada  por  nuestro  inciso. 

E6  entendido,  que  ni  la  concubina,  ni  el  concubino,  ni  los  afines,  ni  los  colaterales  mas 
próximos  están  comprendidos  en  la  presunción.  El  artículo  1809  n°  1°  es  peculiar  á  las 
donaciones. 

Es  entendido  también  que  la  persona  interpuesta  no  es  incapaz  por  sí  misma,  y  que  la 
presunción  de  interposición  es  imposible  cuando  muere  el  incapaz  mismo. 

Cuando  la  presunción  de  interposición  es  constante,  la  circunstancia  de  que  el  incapaz 
muera  antes  que  el  testador,  no  puede  validar  una  disposición  nula  en  su  origen  fquod  ab 
inüio  nullum  eal  non  potest  tractu  temporis  convalescere)  ,•  ni  la  circunstancia  estrínseca  de 
que  el  testador  haya  ignorado  la  muerte  del  incapaz,  podrá  anular  la  disposición  que  haya 
sido  válida  en  su  origen.  En  contra,  eln*  665  de  Demolombe. 

Establecida  la  interposición,  la  disposición  no  aprovecha  ni  al  incapaz,  ni  á  la  persona 
interpuesta :  n°  676  bis  del  mismo. 

M  La  simulación  es  un  fraude,  y  los  hechos  que  la  constituyen  no  podrían  probarse 
regularmente  sino  por  medios  indirectos  (vé  la  nota  17).  La  prueba  testimonial  y  la  de 
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3744.  Art.  10.  —  Las  personas  interpuestas  sobre  que  dispone  el  artículo  ante- 
rior, deberán  volver  los  frutos  percibidos  de  los  bienes  desde  que  entraron  en 
posesión  de  ellos.  Acevedo  959*.  " 

3745.  Art.  11.  — -  Toda  disposición  testamentaria  caducará,  si  aquel  á  cuyo 
favor  se  ha  hecho  no  sobrevive  al  testador.  Cód.  Francés,  allí.  [Vé  arts.  3421 
y  3801].  " 

qwB  ut.  [Tít.  9*,  Lib.  311.  En  cuanto  á  la  prueba,  L.  3*,  §  3°  I  Tít.  14,  Lib.  49],  Dig.  De  jure 
nsci,  Troplong,  sobre  el  art.  911.  —  Coin  Delisle,  sobre  dicho  artículo,  n*  7°.  —  Toullier, 
Tom.  5*,  n°  84.  —  Voet,  Lib.  42,  Tít.  2o,  n»  9°.  Se  puede  disfrazar  un  legado  á  beneficio 
de  un  incapaz  de  dos  maneras,  ó  por  interposición  de  una  persona,  ó  por  un  contrato  si- 
mulado. Ei  disfraz  por  interposición  de  persona,  se  hace  por  un  fideicomiso  tácito,  encar- 
gando verbalmente  entregar  el  objeto  de  la  liberalidad  auna  persona  incapaz.  La  ley  crea 
ciertas  presunciones  de  derecho  que  hacen  suponer  que  hay  interposición  de  personas 
Las  afecciones  que  unen  á  los  ascendientes  con  los  descendientes,  al  esposo  con  la  esposa, 
hacen  que  sus  intereses  sean  comunes,  y  por  esto  la  ley  presume  que  lo  que  se  ha  dado 
al  esposo  ó  esposa,  al  padre  y  á  los  descendientes  de  una  persona  incapaz,  se  juzga  dado 
al  incapaz  mismo.  [De  Troplong,  n°*  700,  701  y  705]. 

«  La  ley  no  ha  definido,  dice  Troplong  [n*  720],  las  circunstancias  de  donde  resulte  la 
interposición  de  personas.  Se  refiere  á  la  prudencia  del  juez,  para  decidir  si  la  disposición 
testamentaria  es  sincera  ó  carece  de  verdad.  Las  conjeturas  nacen  del  parentesco,  del  in- 
terés, déla  comunidad  de  sentimientos  y  de  afecciones,  de  un  cierto  ascendiente,  etc.,  etc. 
Todo  puede  concurrir  al  descubrimiento  de  una  intención  fraudulenta  ».  Sobre  la  materia 
extensamente,  Vazeille,  art.  911. 

El  reconocimiento  de  deudas  tiene  un  gran  papel  en  los  contratos  simulados.  Cuando  se 
prueba  que  las  deudas  no  tienen  otra  causa  que  la  voluntad  de  beneficiar  á  un  incapaz,  se 
juzga  que  son  liberalidades  hechas  al  incapaz;  mas  al  que  las  tiene  por  sospechosas,  lo 
incumbe  la  prueba  de  que  son  meramente  aparentes  :  por  ejemplo^  si  el  testador  al  morir 
se  reconoce  deudor  de  una  cantidad  de  pesos  á  su  confesor,  el  que  alega  que  la  deuda  es 
6imulada  debe  probar  que  el  confesor  no  es  un  verdadero  acreedor 

Art.  10.  — Véase  L.  40,  Tít.  28,  Part.  3a.  [De  Acevedo,  allí]. 

Art.  11.  —  L  35,  Tít.  9°,  Part.  6a.  —  Cód.  Francés,  art.  1039.  [De  Goyena  723°].  —De 
Luisiana,  art.  1690.  —  Pothier,  Donut.  Teilamenl.  Cap.  6°,  §  1*. 


presunciones  son  prohibidas  en  los  contratos  únicamente  (nota  96  antes  del  art.  1191),  y 
por  tanto  nuestro  inciso  no  era  en  rigor  necesario. 

Para  que  la  prueba  de  la  interposición  pueda  oponerse  á  todas  las  personas  interesadas, 
ee  claro  que  deberán  producirse  en  juicio  contradictorio  en  que  todas  intervengan. 

"  Y  en  general,  debe  ser  tratado  como  poseedor  de  mala  fé  (vé  la  nota  17),  ya  que  el 
error  de  derecho  no  aprovecha  (art.  2358  con  la  nota  17).  Es  justo,  pues,  que  sea  de  peor 
condición  que  el  indigno :  vé  los  artículos  3307  á  3312. 

**  No  importa  que  existan  personas  que  podrían  representar  al  testador  (art.  3551),  por- 
que la  representación  solo  procede  en  las  sucesiones  intestadas  (art.  3550),  y  no  tiene  lugar 
en  las  liberalidades  testamentarias.  Lo  único  procedente  será  la  sustitución  del  artículo 
8726. 

¿Y  si  la  disposición  es  á  favor  de  una  persona  determinada  y  sus  herederos  ?  Vé  á  De- 
molombe,  XXII,  301. 

Nuestro  artículo  es  también  estensivo  al  legado  remuneratorio,  pues  esta  candad  no  le 
quita  su  carácter  de  liberalidad  testamentaria. 
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TÍTULO   XVI 
He  la  deftlteredaelon 

3746.  Art.  1\  —  El  heredero  forzoso *  puede  ser  privado  de  la  legítima  *  que  le 
es  concedida,  por  efecto  de  la  desheredación,  por  las  causas  designadas  en  este 
Título,  y  no  por  otras  aunque  sean  mayores.  Luisiana  1609°,  y  Goyena  666*. 

3747.  Art.  2°.  —  La  causa  de  la  desheredación  debe  estar  espresada  en  el  testa- 
mento. '  La  que  se  haga  sin  espresion  de  causa,  ó  por  una  causa  que  no  sea  de 
las  designadas  en  este  Título,  es  de  ningún  efecto.  De  Vaud  585* ;  Luisiana  1611* 
y  1612°,  y  Goyena  669f  inc.  1\ 

3748.  Art.  3*.  —  Los  herederos  del  testador  deben  probar  la  causa  de  des- 
heredación, espresada  por  él  y  no  otra,  aunque  sea  una  causa  legal,  si  la  causa 
no  ha  sido  probada  en  juicio  en  vida  del  testador.  De  Goyena  668°  y  nota; 
Chile  1209*  8  1*. 

3749.  Art.  4o.  —  Los  ascendientes  pueden  desheredar  á  sus  descendientes  legí- 
timos ó  naturales  por  las  causas  siguientes :  — 

Ia  Por  injurias  de  hecho, 4  poniendo  el  hijo  las  manos  sobre  su  ascendiente.  • 
La  simple  amenaza  no  es  bastante. 

Art.  l\  —  LL.  4a y  8*,  Tít.  7°,  Part.  6".  —  Novela  115,  Cap.  3*.— Cód.  de  Ñapóles, 
art.  840. —  De  Luisiana,  arts.  1609  y  siguientes.  —  De  Austria,  art.  768.  El  Código  Fran- 
cés no  admite  la  desheredación  aunque  admite  las  causas  de  indignidad  para  privar  de  la 
sucesión  al  heredero  forzoso.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  2\  —  LL.  Ia  y  siguientes,  Tít.  7%  Part,  6".  —  LL.  1«  y  2a,  Tít.  9%  Lib.  3»,  Fuero 
Real.  —  Novela  115,  Cap.  3°. —  Cód.  de  Ñapóles,  art.  818  —  De  Luisiana,  arts.  1611  y 
1612.  —  De  Austria,  art.  782.  —  Este  último  Código  admite  la  desheredación  tácita  cuando 
el  heredero  forzoso  no  es  nombrado  en  el  testamento  [vé  art.  3717],  y  resulta  sin  em- 
bargo culpable  por  una  de  las  causas  de  desheredación.  [De  Goyena  667°]. 

Art.  3«.  —  L.  8a,  Tít.  7*,  Part.  6a.  —  Novela  115,  Cap.  3°.  —  Cód.  de  Ñapóles,  art.  851.— 
De  Austria,  art.  771.  — De  Luisiana,  art.  1616.  [De  Goyena,  allí]. 

1  Los  artículos  3749  y  3750  solo  hablan  de  descendientes  y  ascendientes,  y  no  se  re- 
fieren al  cónyuge,  que  es  también  heredero  forzoso,  puesto  que  tiene  legítima  (art.  3597). 
Por  el  proyecto  de  Goyena,  no  lo  es. 

En  esta  delicada  cuestión,  nos  inclinamos  á  pensar  que  el  cónyuge  podrá  ser  deshere- 
dado por  las  causas  2a  y  3a  del  artículo  3749,  pues  parece  absurdo  que  haya  de  ser  de  mejor 
condición  que  un  ascendiente  (vé  el  art.  3750).  El  artículo  3716  arguye  en  favor  de  nuestra 
tesis. 

Por  k>  demás,  el  artículo  3752,  lo  mismo  que  los  artículos  3576  y  3577,  le  serán  apli- 
cables ;  y  en  todo  caso,  los  artículos  3293  á  3295.  Vé  el  final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al 
artículo  3555. 

*  El  artículo  172  sanciona  una  desheredación  parcial. 

9  Pero  no  se  exigen  palabras  sacramentales,  y  bastará  que  la  causal  se  halle  determi- 
nada de  modo  que  no  se  dude  de  cual  sea  ella.  Compara  con  el  artículo  3714. 

4  Las  verbales,  por  graves  que  fuesen,  no  serían  suficientes.  Sin  embargo,  es  preciso 
convenir  con  Goyena  en  que  las  hay  que  lastiman  no  menos  que  las  de  hecho. 

6  Maltratándolo  de  obra,  dice  Goyena,  672*^  2°.  Pero  según  nuestro  inciso  la  injuria 
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2'  Si  el  descendiente  ha  atentado  contra  la  vida  del  ascendiente.  De  Lui- 
siana  1613°  n*  2°.  e 

3"  Si  el  descendiente  ha  acusado  criminalmente  al  ascendiente  de  delito  que 
merezca  pena  de  cinco  años  de  prisión  ó  de  trabajos  forzados.  T 

3750.  Art.  5*.  —  El  descendiente  puede  desheredar  al  ascendiente  por  las  dos 
últimas  causas  del  artículo  anterior. 

3731.  Art.  6*.  —  Los  descendientes  del  desheredado  que  sobrevivan  •  al  testa- 
dor, ocupan  su  lugar,  y  tienen  derecho  á  la  legítima  que  su  ascendiente  tendría 
si  no  hubiese  sido  desheredado,  •  sin  que  este  tenga  derecho  al  usufructo  y  ad- 
ministración de  los  bienes  que  por  esta  causa  hereden  sus  descendientes.  Go- 
yena  673°.  10 

3752.  Art.  7°.  —  La  reconciliación  posterior  del  ofensor  y  del  ofendido  quita 
el  derecho  de  desheredar,  y  deja  sin  efecto  la  desheredación  ya  hecha.  Go- 
yena  670°.  n 

Art.  5*.  —  Hemos  querido  limitar  en  lo  posible  la  causa  de  desheredación.  Goyena, 
en  lanota  al  art.  672,  nace  un  prolijo  estudio  de  las  causas  de  desheredación  por  las  leyes 
Romanas,  de  España  y  de  los  Códigos  modernos. 

Art.  V.  —Véase  Voet.,  Lib.  5°,  TU.  2°,  na  31,  y  L.  2a,  Tít.  9a,  Lib.  3°,  Fuero  Real.  —  El 

debe  ser  hecha  personalmente,  aunque  los  golpes  no  sean  dados  precisamente  con  la  mano. 
La  frase  poner  la  mano  sobre  el  ascendiente  significa  en  nuestra  opinión,  que  la  ofensa 
real  debe  ser  consumada,  y  que  la  simple  tentativa  ó  una  injuria  frustrada  no  autorizarían 
la  desheredación  en  virtud  de  esta  causal  (vé  la  2*).  El  simple  encierro  tampoco  la  auto- 
rizaría, si  no  fuese  acompañado  de  violencia  personal  de  parte  del  descendiente.  Poner  las 
manos  en  alguno,  es  maltratarle  de  obra  ó  castigarle,  según  el  diccionario  castellano. 

9  Bastará  la  simple  tentativa  de  parricidio  ó  el  delito  frustrado ;  pero  será  necesaria  la 
condenación  enjuicio,  como  autor  principal  ó  como  cómplice  en  el  hecho.  La  simple  ame- 
naza no  es  un  atentado  contra  la  vida.  La  causa  no  se  borra  por  la  gracia  acordada  al  cri- 
minal, ni  por  la  prescripción  de  la 'pena.  Compara  con  el  artículo  3293  y  sus  notas,  y  con 
el  artículo  671  de  Goyenay  con  el  1208  n*  Io  del  Código  Chileno,  que  son  demasiado  severos. 

7  0  mayor  pena  (art.  3295).  No  importa  que  por  razón  de  su  oficio  pueda  pretestarse  la 
necesidad  de  la  acusación  (voluntariamente,  dice  el  art.  citado).  Las  leyes  no  pueden  obli- 
gar á  ejecutar  actos  impíos :  vé  el  artículo  3294  inciso  2*. 

¿Desheredados  los  descendientes  legítimos,  y  no  dándose  el  caso  del  artículo  3751 1 
podrá  prescindirse  de  los  ascendientes,  sin  necesidad  de  desheredarlos?  Hemos  dicho  que 
tienen  legítima  (nota  8a  al  art.  3597),  y  así  nada  justificaría  la  solución  afirmativa.  No  po- 
drán, pues,  6er  privados  de  su  legítima  sino  por  justa  causa  de  desheredación  (arts.  3746 
y  3750). 

I  El  que  no  existe  no  puede  ser  heredero  (arg.  del  art.  3745).  Goyena,  siguiendo  á  los 
Códigos  Sardo  y  de  Vaud,  exige  que  el  desheredado  sea  quien  sobreviva  al  testador,  por- 
que de  lo  contrarío  la  desheredación  queda  sin  efecto  (dicho  art.) .  Pero  aunque  no  sobre- 
Tiya,  la  representación  tendrá  lugar  igualmente  (art.  3551). 

9  Es  un  caso  de  verdadera  representación,  regido  por  las  leyes  respectivas.  Compara 
con  el  artículo  3303  y  nota  56. 

10  Salvo  ciertas  diferencias  injustificadas,  nuestro  articulo  es  idéntico  al  3303. 

II  Compara  con  el  artículo  218  combinado  con  el  3576,  y  vé  la  nota  50  al  3299.  Es  visto 
que  nuestro  artículo  no  exige  que  la  reconciliación  sea  espresa ;  y  as.í  el  artículo  218  in- 
ciso 2*  tendría  aplicación,  en  el  caso  de  desheredación  de  un  cónyuge  (vé  la  nota  Ia). 
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TÍTULO  XVII 

He   lo»   legado»  x 

3753.  Art.  1#.  —  Pueden  legarse  todas  las  cosas  y  derechos  que  están  en  el 
comercio,  *  aún  las  que  no  existen  todavía,  pero  que  existirán  después.  De  Trop- 
long,  n°  1870.  8 

3734.  Art.  2°.  —  El  testador  no  puede  legar  siuó  sus  propios  bienes.  Es  de 
ningún  valor  todo  legado  de  cosa  ajena  cierta  y  determinada,  sepa  ó  nó  el  testa- 
dor que  no  es  suya,  aunque  después  adquiriese  la  propiedad  de  ella.  De  Cód* 
Francés,  allí. 

Cód.  de  Baviera,  Lib.  3o,  Cap.  3°,  art.  16,  dice:  «La  reconciliación  probada  del  testador 
anula  la  desheredación  ».  — E!  de  Austria,  art.  772  [y  Chile  1211°]  :  «  La  desheredación 
no  puede  ser  invalidada  sino  por  una  revocación  espresa  y  formal.»  —  El  Derecho  Ro- 
mano y  las  leyes  españolas  guardan  silencio  sobre  la  materia,  si  es  que  no  pueden  apli- 
carse á  las  causas  de  desheredación  las  leyes  sobre  remisión  de  injurias.  ¡De  (¿oyena,  allí]. 

Art.  Io.  —  LL.  10,  12  y  15,  Tít.  9°,  Part.  6".  [De  Acevedo  977°].  —  Et  quidem,  dice  la 
hy  romana,  eorpora  leqari  omnia,  et  jura,  et  servilutes  posmul,  L.  41,  Dig.  De  legatis,  1*. 
[Lib.  30].  —  Véase  Potíüer,  Pand.,  Tom.  2o,  pág.  291,  n*  109.  El  Digesto  contiene  Títulos 
especiales  sobre  los  legados  de  usufructo,  de  uso  y  habitación,  de  servidumbres,  de  cosas 
fungibles,  de  alimentos,  de  liberaciones,  etc.,  etc."  [De  Troplong,  allí]. 

Art.  2o.  —  Cód.  Francés,  art.  1021.  —  Napolitano,  art.  975.  —  De  Vaud.  art.  636.  —  De 
Luisiana,  art.  1632.  —  El  Cód.  de  Austria,  art.  657,  y  el  de  Holanda,  art.  1013,  los  decla- 
ran válidos,  si  el  testador  sabia  que  era  ajena  la  cosa  que  legaba.  En  contra  del  artículo, 
L.  10,  Tít.  9o,  Part.  6a.  —  Instit.,  Lib.  2o,  Tít.  20,  §  4o.  [De  Goyena  679°].  —  Pothier, 
Pand.,  Tom.  2o,  pá>.  294,  n°  216.  Para  sostener  nuestro  articulo,  basta  decir  que  las  do- 
naciones de  cosas  ajenas  son  de  ningún  valor.  *  ¿  Por  qué  disponer  lo  contrario  en  los 


1  El  legado  que  no  es  de  una  parte  alícuota  de  la  herencia  (vé  el  art.  3265),  constituye 
un  título  puramente  singular.  Vé  la  nota  22  al  artículo  3718. 

*  Si  no  son  inherentes  á  la  persona  del  acreedor  (vé  el  art.  498)  ó  intrasmisibles  por 
herencia,  como  el  usufructo  (art.  2922)  y  demás  servidumbres  personales  (art.  3006).  Vé 
el  2339,  así  como  el  1051  del  Código  Chileno. 

Existen  legados  no  solo  de  crédito  (art.  3788),  sino  de  remisión  de  deuda  (art.  3785)  ó 
renuncia  de  crédito  (art.  871),  que  se  llama  de  liberación  (art.  3771)  ó  de  deuda  (art.  3786). 

Pueden  legarse  también  hechos  ó  abstenciones  (vé  los  arts.  1169  y  1170),  que  aprovechen 
A  un  tercero.  Así,  los  legados,  como  las  obligaciones  que  forman  su  objeto,  pueden  consistir 
tu  faciendo  6  in  non -faciendo  (vé  el  art.  495). 

1  Es  decir,  las  cosas  ó  bienes  futuros.  Compara  este  artículo  con  el  1801  combinado  con 
el  1328.  El  legado  es  una  especie  de  donación,  con  la  que  guarda  muchísima  semejanza. 
Vé  el  artículo  3755  siguiente  con  su  nota.  En  general,  el  derecho  francés  asimila  las  dona- 
ciones á  los  legados. 

*  Si  esta  analogía  es  decisiva  ¿por  qué  la  adquisición  posterior  de  la  cosa,  hecha  por  el 
testador,  no  valida  el  legado,  ya  que  según  el  artículo  1801,  el  1331  inciso  2»  es  ostensivo 
á  las  donaciones?  (vé  nuestra  nota  22  al  primero  de  estos  arts.) .  Según  los  principios  gene- 
rales de  nuestro  derecho,  dice  Demolombe,  XXI,  681  bis,  la  eficacia  de  la  disposición,  en 
lo  que  concierne  á  las  cosas  sobre  que  recae,  se  aprecia  únicamente  en  el  momento  de  la 
muerte  del  disponente.  Y  á  la  verdad,  así  como  no  basta  ser  dueño  al  tiempo  de  testar,  si 
la  propiedad  se  pierde  antes  de  morir  (arg.  de  los  arts.  3805  y  3840  combinados) ;  así  la  ad- 
quisición posterior  debe  bastar. 
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3755.  Art.  3°.  —  El  legado  de  cosa  que  se  tiene  en  comunidad  con  otro,  vale 
solo  por  la  parte  de  que  es  propietario  el  testador,  7  con  escepcion  del  caso  en 
que  el  marido  lega  alguna  cosa  que  corresponda  por  gananciales  á  marido  y  mu- 
jer. La  parte  de  la  mujer  será  salvada  en  la  cuenta  de  división  de  la  sociedad. 8 

3756.  Art.  4°.  —  Si  el  testador  ordenare  que  se  adquiera  una  cosa  ajena  para 

testamentos  ?  El  legado  de  cosa  ajena  es  un  legado  ilusorio,  si  el  testador  sabe  que  la 
cosa  no  es  suya,  si  lo  ignoraba,  hay  un  error  sustancial  en  el  acto.  Véase  Marcadé,  sobre 
el  art.  1021.  La  esperiencia  demostró  que  siguiendo  el  Derecho  Romano,  nacían  mil  cues- 
tiones sobre  si  el  testador  sabia  ó  no  que  era  ajena  la  cosa  legada.  Demante,  Tom.  4a, 
n°  166  bis,  desde  el  §  Io  al  6*.  La  disposición  del  artículo  no  se  aplica  á  los  legados  de 
cantidades,  de  cosas  indeterminadas,  de  cosas  genéricas  6  ó  legados  alternativos.  •  Véase 
Vazeille,  art.  1021,  n°  9*. 

Art.  3°.  —En  cuanto  á  la  primera  parte,  L.  30,  §  4a  [Lib.  32],  De  Leqatis,  3°,  y  L.  5a. 
[§  1°,  Lib.  301,  Dig.  De  Legatis,  1\  —  Voet,  Tít.  De  Legatis,  n°  28.  —  Troplong,  Testa- 
ments,  na  1949.  En  cuanto  a  la  escepcion,  Cód.  Francés,  art.  1423.  — Duranton,  Tom.  9o, 
n*  249.  —  Troplong,  n°  1950.  —  Véase  Demante,  Tom.  4°,  n*  166  bis,  §  6o.  —  Coin  De- 
li8le,  sobre  el  art.  1Ó21,  n08 12  y  siguientes.  [Citas  de  Troplong  y  Aubry]. 


5  En  el  sentido  de  que  ellas  pueden  ser  objeto  de  una  obligación  de  dar  (vé  los  arts.  610 
y  606),  aunque  no  existan  actualmente  en  el  patrimonio  del  promitente  (art.  3758).  Si  se 
legan  cantidades  de  determinadas  cosas  ajenas,  v.  g.  el  vino  existente  en  la  bodega  de 
Pedro,  hay  una  cosa  cierta  legada  (arg.  del  art.  603),  y  el  presente  artículo  sería  aplicable. 

9  De  modo  que  una  sola  de  las  prestaciones  consista  en  la  entrega  de  una  cosa  ajena ; 
pues  entonces  la  otra  prestación  debe  subsistir  (arts.  638  y  3760). 

7  Sea  que  haya  legado  su  parte  indivisa  únicamente  ó  toda  la  cosa,  pues  en  virtud  del 
artículo  anterior  el  legado  solo  es  válido  en  cuanto  á  la  parte  del  testador  y  nulo  en  cuanto 
á  lo  demás  que  es  ajeno.  Los  derechos  del  legatario  son  exactamente  los  que  tenía  el  tes- 
tador :  artículo  3272  y  su  argumento.  No  obsta  el  1332. 

Si  la  cosa  legada  forma  parte  de  una  herencia  indivisa,  y  por  la  división  ella  toca  en  la 
hijuela  del  testador  ó  de  sus  herederos,  el  legado  vale  por  el  todo  ó  por  la  parte  legada  de 
esa  cosa,  salvo  la  aplicación  del  artículo  3767,  en  su  caso :  si  toca  en  parte,  valdrá  por  esa 
parte  (art.  2685 y  su  arg.),  y  si  nada  le  toca,  el  legado  quedará  ineflcaz  (art.  3505  y  su  arg.); 
A  no  ser  que  resulte  claramente  que  el  testador  ha  querido  que  en  tal  caso  se  entregue  al 
legatario  el  valor  del  legado.  En  este  sentido  nuestra  nota  al  artículo  3489.  Consideramos 
del  todo  arbitrarias  las  conclusiones  contrarias  de  Aubry  (§  675,  notas  16  á  18,  4a  edición); 
aunque  Vinio  y  Troplong  querrían  también  que  la  disposición  de  nuestro  inciso  preva- 
leciese siempre.  ¿  Pero  cuál  es  la  parte  que  corresponde  en  cada  cosa  á  un  coheredero  ? 
Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3452.  ¿  Y  no  es  siempre  mas  jurídico  resolver  que  el 
testador  ha  legado  exactamente  los  derechos  que  tenía  y  podrían  corresponderle  en  la 
cosa  ?  Vé  á  Goyena,  681°. 

8  Las  dificultades  de  este  artículo  aumentan.  Parece  que  la  escepcion  no  es  estensiva 
al  legado  hecho  á  la  mujer  (arg.  del  inc.  último).  En  contra,  Aubry,  §  509  nota  18, 4'  edición- 
Entendemos  también  que  la  escepcion  importa  decir,  que  el  legado  vale  por  el  todo  de  la 
cosa  ganancial  legada.  De  modo  que  esa  disposición  de  derecho  escepcional  se  agrava  con 
perjuicio  de  los  derechos  de  la  mujer,  que  no  se  salvan  como  se  salvan  en  el  artículo  1423 
francés.  La  mujer  tiene,  pues,  que  ver  impasible  el  legado  del  bien  ganancial,  á  pesar  de 
su  título  de  copropietaria,  y  no  tendrá  mas  recurso  que  el  de  cualquier  otro  acreedor 
común. 

Es  verdad  que  el  marido  puede  donar  un  bien  ganancial  (art.  1278  inc.  2o),  pero  la  mujer 
tiene  el  precioso  recurso  de  la  acción  pauliana. 
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darla  á  alguna  persona,  el  heredero  debn  adquirirla  y  darla  al  legatario  : 
si  no  pudiese  adquirirla  porque  el  dueño  da  la  r;nsa  rehusare  enajenarla,  o  piUiese 
por  ella  un  precio  escesivo,  10  el  hereden)  estafa  solo  obligado  á  dar  *u  dinero  ? 
justo  precio  ll  de  la  cosa. 

Si  la  cosa  ajena  legada  hubiese  sido  adquirida  por  el  legatario,  antes  del  testa- 
mento, lf  no  se  deberá  su  precio  sino  cuando  la  adquisición  hubiese  sido  á  título 
oneroso,  y  á  precio  equitativo.  Chile  1106°. 

3757.  Art.  5o.  —  Si  la  cosa  legada  estaba  empeñada  ó  hipotecada  antes  ó  des- 
pués del  testamento,  ó  gravada  con  un  usufructo,  servidumbre,  canon  ú  otra  carga 
perpetua,  el  heredero  no  está  obligado  á  librarla  de  las  cargas  que  la  gravan.  De 
Cód.  Francés,  allí.  l9 

Art.  4*.  —  Véanse  LL.  10  y  43,  Tít.  9°,  Part.  6a  [léanse  LL.  37  y  38.  De  Acevedo  979a]. 
Art.  5°. —  Cód.   de  Chile,  art.   1135  [cita  del  art.  3841].  —  Cód.  Francés,  art.  1020. — 

•  Su  obligación  consta  de  dos  partes  distintas,  aunque  unidas.  La  primera  (adquirir  la 
cosa)  constituye  una  obligación  de  hacer,  y  la  segunda  (darla  al  legatario)  importa  una 
obligación  de  dar,  una  y  otra  regidas  por  las  leyes  respectivas  (art.  625,  etc.  y  arts.  574  á  598* . 

10  Esto  viene  á  importar  lo  mismo  que  la  negativa  de  enajenar,  y  el  heredero  no  podía 
estar  obligado  á  lo  imposible  (arg.  del  art.  537  inc.  2o). 

11  Si  las  partes  no  están  de  acuerdo,  el  justo  precio  será  determinado  por  el  Juez,  con 
audiencia  de  las  partes  y  dictamen  de  peritos;  ó  por  el  arbitrador  ó  arbitradores  nombrados, 
por  las  partes. 

**  Antes  d°l  testamento  no  hay  cosa  legada,  y  siendo  la  cosa  del  legatario,  el  legado  sería 
nulo  (art.  3751,  y  Goyena,  682*  §  2o). 

18  La  cosa  legada  se  debe  tal  como  se  encuentra  á  la  muerte  del  testador,  con  sus 
aumentos  y  disminuciones  (arts.  3763,  3761  y  su  arg.  y  3768  inc.  2*j,  con  sus  provechos 
y  sus  cargas  (art.  3811; ,  con  sus  servidumbres  activas  y  pasivas.  El  legatario  debe  recibir 
la  cosa  con  los  gravámenes  que  ella  reconoce,  dice  la  nota  del  Dr.  Velez;  ora  que  la  carga 
ó  derecho  real  sea  anterior  ó  posterior  al  testamento,  pues  quien  ha  podido  revocar  el 
legado,  bien  puede  menoscabarlo,  gravando  la  cosa  legada. 

Pero  las  deudas  de  la  herencia  deben  ser  pagadas  por  el  heredero,  y  con  ellas  nada  tiene 
que  ver  el  legatario,  observa  Goyena  en  su  artículo  683,  demostrando  así  no  haberse  dado 
cnenta  del  verdadero  alcance  del  artículo  francés. 

La  deuda  puede  muy  bien  ser  de  la  herencia,  suponiendo  que  no  sea  de  un  tercero 
fart.  3123),  y  debe  ser  paga  en  definitiva  con  los  bienes  hereditarios  (art.  3712  y  arg.  de 
Jos  arts.  768  n°  4o  y  3187).  El  legatario  no  es  ciertamente  un  deudor  personal  (art.  2901 
ines.  1°  y  2o  y  arg.  del  3167),  pero  debe  recibirla  cosa  en  su  estado  de  propiedad  imperfecta 
on  que  le  es  legada,  con  sus  cargas  y  gravámenes  (arts.  2509  inc.  2o  y  2663  ;  y  desde  que 
ha  resuelto  aceptar  el  legado,  ha  tomado  voluntariamente  el  rol  de  tercer  poseedor  de  un 
inmueble  hipotecado,  y  los  artículos  3161  á  3188  le  son  necesariamente  aplicables. 

No  puede  decirse,  por  tonto,  que  el  legatario  nada  tiene  que  ver  con  la  deuda  ;  y  su 
situación  debe  ser  la  determinada  por  el  derecho  para  cualquier  adquirente  de  un  inmueble 
hipotecado,  ó  gravado  con  prenda,  si  los  derechos  del  acreedor  han  de  ser  efectivos  y 
permanecer  intactos. 

Resulta,  pues,  que  el  heredero  cumple  entregando  la  cosa  con  el  gravamen  de  la  hipoteca,, 
sin  estar  obligado  á  rescatarla  previamente,  aunque  la  deuda  hereditaria  sea  pura  y  simple. 

Resulta  también,  que  el  presente  debió  seguir  al  3763,  y  hacia  hasta  cierto  punto  inne- 
cesario el  3811.  El  canon  supone  la  existencia  de  una  enfítéusis  anterior  á  la  vigencia  de 
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3758.  Art.  6*.  —  El  legado  de  cosa  indeterminada,  pero  comprendida  en  algún 
género  ó  especie  determinada  por  la  naturaleza,  15  es  válido,  aunque  no  haya  cosa 
de  ese  género  ó  especie  en  la  herencia.  La  elección  será  del  heredero,  quien  cum- 
plirá con  dar  una  cosa  que  no  sea  de  la  calidad  superior  19  ó  inferior,  habida 
con lT  consideración  al  capital  hereditario,  y  á  las  circunstancias  personales  del 
legatario.  Goyena  691°;  Acevedo  985°  y  988a. 

Demante.  Tom.  4°,  n°  165  bis,  §H  1*  y  2a.  Cuando  la  cosa  está  hipotecada  ó  empeñada,  el 
Derecho  Español  y  el  Romano  establecen  que  el  heredero  debe  darla  libre  al  legatario,  porque 
la  deuda  que  la  grava  es  á  cargo  de  la  sucesión.  Así  lo  disponen,  L.  11,  Tít.  9°,  Part.  6*.  — 
Instit.,  Lib.  2«,  Tít.  20,  §  5o  [de  Goyena  683o] ;  pero  esas  leyes  y  la  doctrina  tienen  solo 
origen  en  las  sutilezas  del  derecho.  Nosotros  partimos  del  principio  de  que  Im  liberalida- 
des deben  restringirse  mas  bien  que  ampliarse  [art.  3767  y  nota  al  3764] .  La  hipoteca,  la 
prenda,  son  una  manera  de  enajenación,  y  si  el  testador  hubiese  enajenaclo  la  cosa  legada, 
el  legado  queda  revocado  [art.  3840].  lá  Por  esta  misma  consideración  el  legatario  debe  re- 
cibir la  cosa  tal  como  se  halle  con  los  gravámenes  que  ella  reconoce. 

Art.  6°.  —  La  L.  23,  Tít.  9°,  Part.  6',  esplica  con  bastante  claridad  la  disposición  del  ar- 
tículo. lg  —  Véase  Cód.  Francés,  art.  1022.  —  Holandés,  art.  1015.  — Napolitano,  art.  977. 
—  Voet,  Lib.  33,  Tít.  5°,  n»  6o.  [De  Goyena,  alli].  —  Troplong,  Testamente,  n°  1958.  El  De- 
recho Romano  acordaba  al  legatario  elegir;  pero  bajo  la  regla  id  esse  observandum  ne 
optimus  nec  pessimus  accipiatur  [L.  37,  Tít.  Io,  Lib.  30,  Dig.j.  Potliier,  Pand.,  Tom.  2*, 
pág.  389,  n°  18.  [De  Troplong,  allí).  —  Instit..  De  Legatis,  §  22.  En  las  obligaciones  alter- 
nativas, la  elección  corresponde  al  deudor  y  por  este  principio  dejamos  la  elección  al  he- 


este  Código  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2505);  y  no  es  fácil  decir  qué  carga  perpetua 
exista  fuera  de  las  servidumbres  pasivas. 

Es  entendido,  que  el  testador  puede  ordenar  que  sea  entregada  la  cosa  libre  del  gravamen: 
artículos  2153,  2901  inciso  3°  y  su  argumento  y  Código  Francés,  final  del  artículo  1020. 

14  Si  este  argumento  fuera  exacto,  su  consecuencia  lógica  sería  que  la  constitución  de 
la  hipoteca  ó  prenda  de  la  cosa  legada,  debiera  importar  la  revocación  del  legado,  contra 
lo  que  en  el  artículo  se  dispone. 

16  0  mas  breve  y  propiamente  :  el  legado  de  cosa  incierta.  Las  disposiciones  que  rigen 
el  caso  son  efectivamente  los  artículos  601  á605,  con  la  modificación  resultante  del  inciso  2* 
del  presente.  Vé  la  nota  19. 

Nuestro  artículo  será  aplicable,  aunque  se  trate  de  una  cosa  incierta  á  tomarse  entre  las 
de  la  misma  especie  existentes  en  la  herencia  (arg.  del  art.  3759),  con  tal  que  sean  mas 
de  dos;  pues  el  artículo  no  autoriza  la  distinción,  que  hace  Demolombe,  XXI,  733,  entre  el 
genus  limitatum  y  el  gemís  illimitatum.  Si  no  existiesen  mas  que  dos  cosas  de  la  misma 
especie,  el  legado  sería  realmente  alternativo,  y  entonces  es  forzoso  que  el  heredero 
pueda  elegir  cualquiera  de  ellas  (art.  3760  combinado  con  los  arts.  636  y  637  :  vé  el  638  y 
el  639). 

16  Habría  sido  mejor  que  este  adjetivo  se  omitiese,  ya  porque  el  legatario  gana  si  se  le 
da  la  de  calidad  superior,  ya  porque  haciéndolo  así,  el  heredero  cumpliría  también  con  el 
legado.  Pero  si  hubiese  disconformidad  entre  los  herederos,  en  igualdad  de  circunstancias 
deberá  preferirse  la  cosa  que  no  sea  de  calidad  superior. 

Nuestro  inciso  es  conforme  á  los  artículos  601  y  602  (nota  15  §  1°).  Respecto  á  eviccion, 
vé  el  artículo  3782. 

17  Esta  preposición  no  existe  en  el  artículo  de  Goyena,  es  probablemente  una  adición 
del  copista,  y  cambia  innecesariamente  el  sentido  del  inciso ;  ya  que  no  se  trata  de  la 
adquisición  de  la  cosa,  sino  de  determinar  qué  circunstancias  deben  tenerse  en  consideración 
(habida  consideración ) . 

18  Resume  con  bastante  claridad  el  derecho  romano,  dice  Goyena,  y  es  lo  único  cierto. 
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3759,  Art.  7\  —  Siempre  que  el  testador  deje  expresamente  la  elección  al  hfiü 
dero  ó  al  legatario,  podrá  el  heredero  en  el  primer  caso,  dar  lo  peor,  ■*  y  eo  tí 
segundo,*1  el  legatario  escoger  lr>  mejor.  Cayena  G92\ 

3760.  Art.  8*.  —  En  los  legados  alternativos  se  observará  lo  dispuesto  para  ift» 
obligaciones  alternativas.  Cayena  690".  [Arls.  635  a  642].  " 

3764.  Art.  9°.  —  El  legado  no  puede  dejarse  al  arbitrio  de  un  tercero,  *•  pero 
puede  el  testador  dejar  al  juicio  del  heredero  el  importe  del  legado  "  y  la  opor- 
tunidad de  entregarlo.  De  Goyena  558%  §  2°,  y  Acevedo  963«,  §  2\  " 

3762.  Art.  10.  —  El  legado  de  cosa  fungible,  cuya  cantidad  no  se  determine  de 
algún  modo,  es  de  ningún  valor.  *•  Si  se  lega  la  cosa  fungible,  señalando  el  lugar 
en  que  ha  de  encontrarse,  se  deberá  la  cantidad  que  allí  se  encuentre  al  tiempo  de 
la  muerte  del  testador,  si  él  no  ha  designado  la  cantidad  ;  y  si  la  ha  designado, 
hasta  la  cantidad  designada  en  el  testamento.  Si  la  cantidad  existente  fuese  menor 


redero.  [Goyena,  allí). l*  La  elección  debe  circunscribirse  á  las  cosas  de  una  calidad  me- 
diocre. Mas  esta  limitación  no  tendrá  lugar  cuando  el  testador  haya  autorizado  al  legatario 
á  elegir  entre  varias  cosas  la  que  le  sea  mas  agradable.  En  tal  caso  podria  tomar  la  mejor. 
Hay  una  gran  diferencia  entre  el  derecho  indefinido  de  tomar  una  cosa  entre  otras,  v  el 
derecho  de  elegir  de  esas  cosas  la  que  mas  convenga.  Véase  Vazeille,  sobre  el  art.  1023, 
n9  5°. 

Art.  V.  —  LL.  23  y  25.  Tít.  99,  Part.   6«.  —  Pothier,  Ad  Pand.,  pág.  389.  [De  Acevedo, 
Goyena  y  Troplongj. 

Art.  8o.  —  Troplong,  Teslament,  desde  el  n*  1959,  trata  estensamente  de  los  legados  de 
opción. 

Art.  9°.  —  L.  29,  Tít.  9o,  Part.  6a.  [De  Goyena,  allí]. 


19  La  verdadera  razón  reside  en  el  artículo  601 ;  y  ambas  disposiciones  se  fundan  en 
que  la  deuda  se  interpreta  siempre  á  favor  del  deudor  (art.  558  inc.  2°,  nota  del  Dr.  Velez 
al  1856,  arts.  3013,  3046,  3767  y  su  arg.) :  nota  16  á  dicho  artículo  558. 

,0  Pero  no  de  tal  manera  que  se  dé  una  cosa  completamente  inútil,  ó  próxima  á  perecer, 
ó  tan  destruida  y  trasformada  que  haya  perdido  con  su  sustancia  su  nombre  primitivo.  Vé 
el  §  2o  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  2808. 

,J  El  legado  se  llama  en  este  caso  de  opción.  Puede  verse  á  Troplong,  n*J  1959  á  1966  y 
á  Acevedo  989°  y  990°. 

"  Vé  el  artículo  3782. 

*8  Es  decir,  su  subsistencia,  diciendo  v.  g.  si  el  heredero  lo  quiere;  6  la  designación  de 
la  persona  del  legatario  :  artículos  3621  y  3713. 

**  En  contra,  Goyena,  allí.  Si  el  legatario  no  quiere  ó  no  puede  hacer  la  determinación, 
la  hará  el  Juez  :  argumento  del  artículo  1172. 

iB  Si  el  heredero  difiere  indefinidamente  el  momento  de  hacerlo,  parece  que  el  Juez,  á 
petición  de  parte,  podrá  señalar  un  plazo  ó  la  oportunidad  de  la  entrega :  argumento  de  los 
artículos  561,  final  del  576,  618  inciso  1°,  620,  752,  1381  y  1673.  Según  Vinio  y  Maynz  es 
preciso  que  el  legatario  sobreviva  al  heredero.  L.  11,  §  6o,  Lib.  33,  Dig. 

%ñ  El  contrato  ó  el  acto  jurídico,  cuyo  objeto  es  indeterminable,  no  vale  (nota  del  Dr.  Velez 
al  art.  951  y  art.  1171). 
Ei  artículo  3791  debió  seguir  á  este  inciso,  como  una  escepcion  suya. 
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que  la  designada,  solo  se  deberá  la  existente,  y  si  no  existe  allí  cantidad  alguna 
de  la  cosa  fungible,  nada  se  deberá.  Chile  1112*  §§  1°  á  3\  *T 

3763.  Art.  11.  —  La  especie  legada  se  debe  en  el  estado  que  exista  al  tiempo  de 
la  muerte  del  testador,  comprendiendo  los  útiles  necesarios  para  su  uso,  que 
existan  en  ella.  Chile  1118*.  M 

3764.  Art.  12.  —  Si  la  cosa  legada  es  un  predio,  los  terrenos  y  los  nuevos  edi- 
ficios que  el  testador  le  haya  agregado  después  del  testamento  no  se  comprenden 
en  el  legado  ;  y  si  lo  nuevamente  agregado  formase  con  lo  demás,  al  tiempo  de 
abrirse  la  sucesión,  un  todo  que  no  pueda  dividirse  sin  grave  pérdida,  y  las 
agregaciones  valiesen  mas  que  el  predio  en  su  estado  anterior,  solo  se  deberá  al 
legatario  el  valor  del  predio  :  si  valiesen  menos,  se  deberá  todo  ello  al  legatario, 
con  el  cargo  de  pagar  el  valor  de  las  agregaciones  [Chile  1119*,  §  1#],  plantacio- 
nes ó  mejoras.  [Vé  art.  3798]. 

Art.  10.  — -  Véase  L.  18,  Tít.  9°,  Part.  6a.  [De  Acevedo  986°].  —  Cód.  de  Chile,  art.  1112. 

Art.  11.  —  LL.  37  y  42,  Tít.  9#,  Part.  6«.  [De  Goyena  699°.  La  ley  42  no  es  del  caso]. 

Art.  12.  —  Todos  los  Códigos,  desde  el  Romano,  disponen  que  el  legatario  tiene  derecho 
á  la  cosa  logada  con  todos  sus  accesorios,  en  el  estado  que  ella  se  encuentre  á  la  muerte 
del  testador.  Pothier,  Pand.%  Tom.  2o,  pág.  3:38,  n*  329.  —  L.  37,  Tít.  9o,  Part.  6'.  —  Cód. 
Francés,  art.  1018.  —  Holandés,  art.  1010  [de  Goyena  699o],  y  que  por  lo  tanto,  si  el  testa- 
dor ha  hecho  construcciones  en  un  terreno  legado  en  su  testamento,  estas  construcciones 
pertenecen  al  legatario.  Cód.  Francés,  art.  1019.  —  Pothier,  Pund.,  Tom.  2°,  pág.  336, 
n°  316.  —  Troplong,  Testamenta  na  1910.  —  Aubry  y  Rau,  §  722.  Estas  resoluciones  par- 
ten del  principio  de  que  el  dominio  de  los  cosas  comprende  el  dominio  de  los  accesorios 
de  ella  [art.  2522].  Mas  esto  no  basta  para  fundar  estas  resoluciones,  pues  las  mejoras  he- 
chas en  cosa  ajena,  lo  que  se  edifique  de  buena  fé  en  suelo  ajeno,  son  en  verdad  del  pro- 
pietario de  cosa  mueble  ó  inmueble ;  pero  él  debe  satisfacer  lo  edificado  ó  las  mejoras 
que  s*e  hubiesen  hecho.  "  Por  otra  parte,  se  olvida  el  principio  que  siempre  rige  las  li- 

*"  Entendemos,  que  si  por  ignorancia  ó  calculadamente  se  ha  introducido  mayor  can- 
tidad, ó  retirado  ó  sustraído  el  todo  ó  parte  de  la  existente,  probado  el  hecho,  se  deberá 
la  cantidad  que  existía  antes  de  la  introducción  ó  estraccion. 

"  Parece  que  en  el  legado  de  un  inmueble  se  comprenderán  los  inmuebles  por  accesión 
{salvo  lo  dispuesto  por  el  art.  siguiente) ,  y  aun  creemos  que  los  inmuebles  por  destino  : 
vé  los  artículos  2317  y  23 18  con  sus  notas  y  el  artículo  1018  francés.  Así,  legado  un  carruage, 
se  deberán  los  arneses  y  los  animales  de  tiro,  de  que  el  testador  solia  servirse  para  usarlo, 
y  que  existan  al  tiempo  de  su  muerte  (art.  1123  Chileno).  Parece  que  debe  decirse  lo  mismo 
de  la  hacienda  de  campo,  aunque  no  se  legue  con  lodo  lo  que  exista  en  ella  :  vé  sin  embargo 
el  artículo  3765  inciso  2%  que  arguye  en  contrario. 

*•  La  razón  anterior  vale  mucho  mas  que  esta,  pues  el  dueño  de  la  cosa  legada  es  el 
testador  y  no  el  presunto  legatario,  y  así  no  es  el  caso  de  edificación  en  suelo  ajeno. 

Parece  no  distinguirse  bien  los  accesorios  (vé  los  arts.  575,  1387,  1411,  2912,  3112,  3307 
y  31-27  con  las  notas  52  y  53),  de  las  cosas  accesorias  (vé  los  arts.  2330  á  2331),  espresiones 
qae  no  son  perfectamente  sinónimas ;  y  especialmente  de  las  agregaciones  ó  acresiones 
(construcciones,  plantaciones  y  mejoras).  Su  diferencia  resalta  principalmente  del  artí- 
culo 3112  citado.  Vé  á  Goyena  en  su  artículo  699,  tom.  2*.  pág.  139,  y  3°,  pág.  398,  y  á 
Aubry,  §§  192  nota  Ia  y  219  nota  13 ;  así  como  los  artículos  2212,  2273  inciso  1°.  Maynz, 
§  211  nota  11,  4a  edición  (§  296  de  la  3*)  distingue  también  lo  que  forma  parte'de  la  cosa 
(accesorios)  de  las  accesiones. 

Los  accesorios  de  Ja  cosa  legada  deben  pertenecer  y  pertenecen  al  legatario,  en  virtud 
del  artículo  anterior  y  por  argumento  del  3781,  sin  ninguna  indemnización  ;  pero  las  acce- 
siones ó  agregaciones  que  no  son  naturales,  deben  regirse  por  este  artículo  3761,  cuando> 
han  sido  creadas  con  posterioridad  al  testamento. 

T.  n.  40 
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376$.  Art.  13.  — -  Si  se  lega  una  casa  ron  *us  mueble?  "  ó  €0»  lodo  I< 
encontrase  en  ella,  no  se  entoudcrM  coroprcadidoá  en  el  lígalo  miiú  los 
que  forman  el  ajuar  de  la  casa  y  que  se  encuentran  en  ella  ;  y  así,  si  so.  hga*? 
de  la  misma  manera  una  hacienda  de  campo, fl  no  se  entenderá  que  t»l  l**g»d* 
comprende  otras  cosas  que  las  que  sirven  para  el  cultivo  y  beneficio  de  la  ha- 
cienda y  que  se  encuentran  en  ella.  Chile  1121*  §  1*.  •* 

3766.  Art.  14.  —  El  error  sobre  el  nombre  de  la  cosa  legada,  no  es  de  consi- 
deración alguna,  si  se  puede  reconocer  cual  es  la  cosa  que  el  testador  ha  leníd»» 
la  intención  de  legar.  Luisiana  1709* ;  De  Pothier,  Testaments,  art.  1*  §  2\  rt 

3767.  Art.  15.  —  En  caso  de  duda  sobre  la  mayor  ó  menor  cantidad  de  lo  que 
ha  sido  legado,  ó  sobre  el  mayor  ó  menor  valor,  se  debe  juzgar  que  es  la  menor  ó 
de  menor  valor.  De  Luisiana  1710°,  y  Acevedo  1087".  ,4 

3768.  Art.  16.  —  El  legatario  de  cosas  determinadas  es  propietario  de  ellas 
desde  la  muerte  del  testador,  *8  y  trasmite  á  sus  herederos  el  derecho  al  legado . 

beralidades,  que  estas  mas  bien  deben  restringirse  que  ampliarse  [art.  3767  y  notn  al  .S75TJ. 
Sobre  lo  contenido  en  el  Título  [léase  art.],  Marcadé  mismo  que  sostiene  la  disposición 
del  art.  1019  del  Cód.  Francés/  reconoce  que  la  construcción  de  un  edificio,  £obre  nn 
terreno  legado  que  al  tiemno  del  testamento  era  un  jardín,  que  causase  la  destrucción  del 
jardín,  causaría  la  caducidad  del  legado,  y  <jue  el  legatario,  lejos  de  poder  agregar  i.i 
construcción  del  terreno  legado,  no  conservaría  ni  el  terreno  mismo  [pero  esto  seria  en 
virtud  del  art.  3805].  El  Cód.  de  Chile  se  separa  de  la  legislación  y  doctrinas  existentes 
<;obre  la  materia,  y  de  él  tomamos  el  testo  del  artículo.  Sobre  la  materia,  Coin  Delisle,  en 
los  artículos  1018  y  1019.  —  Demante,  Tora.  4%  n°6l  bis. 

Art.  15.  —  L.  5»,  Tít.  33,  Part.  7a.  —  L.  9a  [y  34,  Tít.  17,  Lib.  50,  allí],  Dig.  De  reg.jitris 
[De  Acevedo,  allí]. 

10  Es  conforme  con  el  artículo  2325. 

11  En  que  se  comprende  la  alquería,  cortijo,  granja,  chacra  6  quinta,  y  en  general,  todo 
establecimiento  de  agricultura. 

En  el  artículo  3885  la  designación  hacienda  de  campo  se  opone  á  la  de  casa. 

t%  Como  son  los  útiles,  máquinas  de  labranza  y  animales  destinados  al  cultivo  ó  beneficio 
de  la  finca,  á  que  se  llama  inmuebles  por  destino  (art.  2318  con  la  nota  del  Dr.  Yelezl. 

83  Error  nominum  in  scriptura  factuí,  si  modo  de  possessionibus  legalis  non  ambigiíur, 
vis  leaali  non  minuit.  Nihil  enim  facit  error  nominis  cum  de  eorpore  constet.  Este  no  es  el 
caso  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  928.  El  error  del  testador  y  la  verdadera  cosa 
objeto  del  legado,  pueden  demostrarse  con  pruebas  tomadas  fuera  del  testamento  (nota  9* 
al  art.  3714). 

*•  Léase,  6  el  menor  valor.  En  materia  de  liberalidades  y  de  cargas  se  sigue  la  inter- 
pretación restrictiva,  y  la  duda  se  resuelve  en  favor  del  deudor,  que  aquí  es  el  heredero 
(iota  19  y  vé  la  68.  Maynz, § 517  nota  21,  3a  edición,  y  §  429  nota  9a,  4a  edición). In  dubi/> 
¡tro  hcerede  respondendum.  Semper  in  obscuris  quod  mínimum  est  sequimur. 

16  Sin  necesidad  de  tradición,  ni  de  aceptación  especial  (art.  3806  inc.  2a),  y  aun  igno- 
rándolo: artículo  3267  inciso  2*  y  las  citas  hechas  allí  en  la  nota  10.  El  artículo  3777  es  ana 
consecuencia  del  presente  inciso. 

En  general,  los  efectos  de  todo  legado  comienzan  desde  la  muerte  del  testador  (nota  del 
Dr.  Velez  al  art.  3771)  y  el  derecho  real  ó  personal  se  trasmite  á  los  sucesores  del  legatario. 
Vé  los  artículos  3773  á  3776, 3788  y  3795  ;  así  como  nuestra  nota  siguiente  y  las  del  Dr.  Velex 
á  los  artículos  3801  y  3806.  Vé  también  á  Maynz,  §  503  notas  9a,  13  y  23,  3a  edición. 

El  legado  de  cosas  determinadas,  se  llama  de  objeto  6  cosa  determinada  en  su  individuar- 
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los  frutos  de  la  cosa  le  pertenecen,  y  su  pérdida,  deterioros  ó  aumentos  son  de 
su  cuenta.  "  Esta  disposición  se  aplica  á  los  legados  hechos  á  término  cierto  39  ó 
con  una  condición  resolutoria.  Goyena  697#  y  698",  y  Aubry,  allí,  nota  3\  10 

3769.  Art.  17.  —  El  legatario  "  no  puede  tomar  la  cosa  legada  sin  pedirla  al 

Art.  16.  —  LL.  34  y  37,  Tít.  9»,  Part.  6«.  —  Cód.  Francés,  art.  1014.  [De  Goyena  968"»].— 
Anbry  v  Rau,  §  717.  El  Cód.  Francés  no  da  al  legatario  los  frutos  sino  desde  el  dia  de  la 
demanda  de  la  cosa  legada,  porque  los  principios,  dice  Troplong,  n°  1876,  obligan  á  esta- 
blecer que  el  heredero  hace  suyos  los  frutos  mismos,  cuando  el  legatario  no  demanda  la 
entrega  del  legado,  pues  él  no  está  obligado  á  saber  si  el  legatario  acepta  ó  uó  el  legado.  ■• 
Desde  que  su  titulo  comprende  el  unwcrmmjus,  debe  también  comprender  los  frutos  desde 
el  dia  ae  la  muerte  del  testador.  Nosotros  podemos  contestarle,  que  en  tal  caso  el  here- 
dero no  es  poseedor  de  buena  fé  :  no  puede  tener  por  suya  la  cosa  legada,  pues  que  el 
testamento  da  áotro  la  cosa  que  produce  los  frutos.  La  resolución  de  nuestro  artículo  es  la 
tínica  que  está  conforme  á  los  principios,  porque  la  pérdida  ó  aumento  de  la  cosa  legada 
son  de  cuenta  del  legatario  en  virtud  del  dominio  que  le  dan  las  LL.  34  y  37,  Tít.  9o, 
Part.  6«.  —  Solo  puede  admitirse  una  escepcion,  y  es  cuando  el  testador,  teniendo  here- 
deros forzosos,  ha  hecho  legados  que  pasan  de  la  cantidad  de  que  la  ley  permite  dis- 
poner. 37 

lidad  por  los  artículos  3777  y  3805,  de  cuerpo  cierto  en  el  3780,  y  de  cosa  cierta  en  los 
artículos  3782  y  3797. 
Una  denominación  constante  era  ciertamente  preferible  á  esa  inútil  variedad . 

*e  Esta  razón,  repetida  por  Marcadé  al  artículo  1005,  Demolombe,  XXI,  634,  etc.,  tomándola 
de  Pothier  y  otros,  carece  de  valor.  Los  frutos  pertenecen  al  dueño  de  la  cosa  que  los  pro- 
duce (arts.  2524  y  2693),  y  la  circunstancia  de  que  los  percibidos  lleguen  á  pertenecer  á 
un  tercero,  poseedor  de  buena  fé,  como  puede  suceder  alguna  vez  con  el  heredero,  que 
ignore  la  existencia  del  testamento  en  que  el  legado  es  dejado  (vé  el  art.  2358  inc.  2°  y 
nota  17  y  el  art.  3129),  lejos  de  destruir  aquel  principio,  lo  presupone  y  conOrma.  Por  nuestro 
artículo,  el  legatario  ni  aun  podría  protestar  la  duda  respecto  á  la  aceptación  del  legado  : 
vé  el  artículo  3806  inciso  2o,  que  es  doctrina  del  mismo  Troplong. 

Lo  insostenible  del  artículo  francés  y  la  firmeza  de  nuestra  impugnación  resultan  de  las 
doctrinas  sustentadas  por  el  mismo  Demolombe,  en  los  n°*  706  á  710,  y  especialmente  en 
los  n°*  595  á  598  del  mismo,  al  sostener  que  los  frutos  pertenecen  al  legatario  á  titulo  uni- 
versal, 6  sea  de  la  parte  alícuota  de  la  herencia,  desde  la  apertura  de  la  sucesión ;  lo  que 
es  indudable  pues  desde  esa  fecha  es  propietario  (nota  anterior) . 

Entre  tanto,  Demolombe  reconoce  que  su  titulo  comprende  el  universüm  jos  y  adquiére- 
la propiedad  desde  la  apertura  de  la  sucesión  como  el  legatario  particular  (n°  519). 

,T  Esta  no  es  una  escepcion,  pues  determinada  la  parte  del  legado  que  debe  cercenarse 
(art.  3603),  siempre  habrá  que  atribuirse  al  legatario  y  al  heredero  los  frutos  que  corres- 
pondan á  cada  uno  respectivamente. 

,f  Porque  las  cosas  perecen,  se  deterioran  y  se  aumentan  para  su  dueño  (nota  del  Dr.  Velez 
al  art.  578).  Esto  se  entiende  sin  perjuicio  de  la  responsabilidad  personal  del  heredero  (vé 
el  art.  3781),  ó  de  cualquier  otro. 

19  Es  decir,  con  plazo  suspensivo  cierto  (art.  567),  ó  desde  un  término  cierto.  Vé  los 
artículos  3773  y  3774  con  sus  notas. 

40  La  condición  resolutoria,  que  no  importe  una  sustitución  prohibida  (vé  los  arts.  3726, 
3733  y  nota  3a  al  3664),  es  lícita  en  los  legados  (art.  3612). 

41  Vé  nuestras  notas  43  y  45,  y  puede  verse  á  Aubry,  §  718  n°  1°  y  á  Demolombe,  XXI, 
519  á  521  y  615  á  633.  El  heredero  que  no  tenga  la  posesión  hereditaria  (arts.  3414  y  3415), 
bastará  que  la  pida  al  Juez,  con  citación  del  albacea  que  pueda  existir.  Lo  mismo,  si  todos 
los  legatarios  son  de  parte  alícuota.  En  los  demás  casos,  el  legatario  de  esa  clase  deberá 
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heredero  ó  albacea,  encargado  de  cumplir  los  legados.  Los  gastos  de  la  entre: 
d  ú  legado  son  á  cargo  de  la  sucesión.  De  Goyena  700*  y  701*  §  3o ;   Cód.  Frax- 
c<{s  1014'  inc.  2#,  1011*  y  1016*  inc.  1\  [Vé  art.  3286  n°  3°].  " 

3770.  Art.  18.  —  Los  legatarios  están  obligados  á  pedir  la  entrega  de  los  kg*- 
dos,  aunque  se  encuentren  á  la  muerte  del  testador  en  posesión,   por  un    títiii 
cualquiera  de  los  objetos  comprendidos  en  sus  legados.  Aubry,  allí. 

Art.  17.  —  LL.  37  y  48  [léase  38],  Tít.  9»,  Part.  6a.  [De  Goyena  7009].  —  Potbíer,  Pañi. 
Tom.  2°,  pág.  337,  n°  332.  [De  Troplong,  n°  1916].  «.  Una  cosa  es  la  propiedad,  otra  U  p.- 
sesion  de  la  cosa  lepada.  Si  la  propiedad  es  adquirida  desde  eldia  de  la  muerte  del  teñi- 
dor, la  posesión  es  diferida  hasta  la  entrega  voluntaria  ó  forzada  que  haga  el  herederv>  •. 
Troplong,  Trstament,  n°  1875.  —  Demante,  Tom.  4*,  n°158  bis,  §  2a.  Los  gastos  para  hs>r 
ini  pago  son  siempre  de  cuenta  del  deudor.  [De  Troplong,  n°  1916  citado.  Vé  nota  áf-  i 
art.  719]. 

Art.  18.  —  Aubry  y  Rau,  §  718y  notas  Ia  y  4'-  —  Zacharioe,  <$  707  [léase  717  ;  ó  ~\ 
%  493  nota  3',  edición  francesa],  nota  2'.  —  Demante,  Tom.  4a,  n»  158  bis,  §  -*#-  —  ^ 
contra,  Toullier,  Tom.  5o,  n°5Ü.  —  Véase  Vazeille,  sobre  el  art.  101"),  n'  4*  v  siguiente 
La  necesidad  de  la  demanda  de  la  entrega  de  los  legados,  es  una  consecuencia  forzosa  ¿ 
la  posesión  hereditaria  del  heredero  legítimo  [vé  art.  3114],  ó  del  instituido  en  el  testa- 
mento [on  contra,  art.  3715  inc.  1°J, l*  cuyos  efectos  no  pueden  ser  neutralizados,  ni  f-" 
u  ia  disposición  del  testador,  ni  por  un  hecho  unilateral  del  legatario,  sino  solo  por  la  en- 
trega del  legado  ordenada  por  los  jueces  y  14  consentida  por  el  heredero.  La  entrega  d-i 
legado  varia  el  título  de  la  posesión  anterior.  Así,  el  legatario  que  detiene  la  cosa  legóte 
como  locatario  [art.  2101  n°  Ia],  es  necesario  que  pida  su  entrega  para  variar  su  titulo  ü? 
posesión.  [De  Aubry,  allí].  4a 


ta-nbien  pedir  la  entrega  de  su  legado  al  heredero,  que  esté  obligado  á  su  pago,  ó  al  albaca, 
con  audiencia  del  heredero  (art.  3801) :  vé  el  artículo  3851.  Si  concurre  un  heredero  forzó*' 
con  otro  instituido,  el  legado  se  pedirá  al  último,  si  ha  obtenido  la  posesión  hereditaria ;  » 
en  defecto  al  primero,  si  goza  de  ella,  pero  con  audiencia  del  heredero  instituido  que  e? 
so!>re  quieu  pesa  el  legado. 

Si  el  heredero  no  ha  pedido  la  posesión  hereditaria,  el  legatario  solicitará  la  entrega  dt  I 
curador  de  la  sucesión  vacante  (vé  los  arts  3116  inc.  2o  y  3542  inc.  1*),  ó  del  albacea.  con 
intervención  de  aquel.  Compara  con  Demolombe,  XXI,  591,  593,  594,  622,  y  XXII,  68r  69. 

La  obligación  de  pedir  la  entrega  del  legado  pesa  sobre  el  mismo  albacea,  cuando  es  le- 
gatario, pues  la  razón  es  la  misma  y  este  artículo  ni  el  3861  distinguen.  Demolombe,  XXII, 
71,  en  favor.  En  contra,  Toullier,  Zacharia?  y  Aubry,  §718  nota  7\  Zachariae  se  funda  en 
la  proposición  contraria,  que  nuestro  artículo  3770  siguiente  ha  proscrito  con  razón. 

La  obligación  de  pedir  la  entrega  es  de  orden  público,  y  el  mismo  testador  no  podría 
oximir  de  ella  al  legatario.  Demolombe,  XXI,  553. 

48  Si  hay  otros  bienes  (vé  el  art.  3720),  y  siempre  que  no  sea  con  perjuicio  de  las  le- 
gítimas (arts.  3593  inc.  2o,  3603  y  3001  inc.  3o),  ó  con  menoscabo  de  los  derechos  de  los 
acreedores  del  difunto :  artículo  3799  y  su  argumento. 

48  Y  también  porque  no  es  lícito  hacerse  justicia  por  sí  mismo  (vé  los  arts.  2470  á  2472}, 
y  porque  al  heredero  interesa  mucho  conocer  el  testamento  que  sirva  de  título  al  legatario, 
la  subsistencia,  objeto  y  esteusion  del  legado  (vé  el  art.  3603),  y  el  mismo  darle  cumpli- 
miento. 

44  Léase  o  (art.  3772). 

4*  La  tradición  ó  entrega  no  varia  el  título,  sino  que  mas  bien  le  supone  ;  y  en  rigor  no 
habria  necesidad  de  tradición  (art.  2389  y  nota  del  Dr.  Velez  al  1818).  No  obsta  el  artí- 
culo -2V)">  inciso  Io,  porque  el  título  del  locatario  se  cambia  en  virtud  del  testamento  en 
que  le  es  dejada  la  manda:  el  pro  lócalo  se  trueca  en  pro  Icrjalo. 

La  verJade.     :azon  del  presente  artículo  consiste  en  que  al  heredero  corresponde  la  po- 
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3771.  Art.  19.  —  Esceptúase  de  la  disposición  del  artículo  anterior  el  legado  de 
liberación.  El  legatario  puede  pedir  que  se  le  devuelva  el  título  de  la  deuda,  si 
existiere.  |Vé  arts.  3784  á  3787]. 

3772.  Art.  20.  —  La  entrega  voluntaria  del  legado  que  quiera  hacer  el  heredero 
no  está  sujeta  á  ninguna  forma.  *•  Puede  hacerse  por  cartas,  ó  tácitamente  por  la 
cgecucion  del  legado.  De  Aubry,  allí,  notas  10  y  11.  éT 

3773.  Art.  21.  —  Los  legados  subordinados  á  una  condición  suspensiva  ó  á  un 
término  incierto, 48  no  son  adquiridos  por  los  legatarios,  sino  desde  que  se  cumple 
la  condición,  ó  desfte  que  llegue  el  término.  Aubry,  allí,  note  4*.  [Vé  art.  3801]." 

Art.  19.  —  Véase  Demanle,  Tora.  4°,  n°  658  bis,  §5°.  Los  intereses  dejarían  de  ser  debi- 
dos desde  la  muerte  del  testador,  porque  desde  ese  dia  los  legados  producen  su  efecto. 
Este  efecto,  en  el  caso  del  artículo,  es  la  liberación,  y  una  deuda  estinguida  no  produce 
intereses. 

Art.  20.  —  Aubry  y  Rau,  §  718. 

Art.  21.—  Troplong,  Testament,  n*  1872.  —  Pothier,  Donat.  Testament.  Cap.  5#,  Parte  2a. 
§S  31  y  simientes.  —  Aubry  y  Rau.  §  717.  En  los  legados,  el  término  incierto  equivale  A 
nna  condición,  que  hace  condicional  el  legado.  Dies  incertus  conditionem  in  testamento  facit. 
L.  75,  Dig.  De  condit.  [Tít.  1°,  Lib.  35.  De  Aubry,  nota  4'].  El  término  puesto  á  un  legado 
es  cierto,  cuando  se  puede  determinar  con  anticipación  la  época  en  que  llegará.  El  término 
ee  incierto,  cuando  depende  de  un  acontecimiento  que,  aun  cuando  deba  necesariamente 
llegar,  puede  realizarse  en  una  época  mas  ó  menos  remota,  que  es  imposible  determinar 
con  anticipación.  [Vé  arts.  566  á  569].  Así,  la  indicación  de  la  muerte  de  una  persona 
constituye  un  término  incierto.  [De  Aubry,  §715]. 


sesión  de  toda  la  herencia  (arts.  3120,  3417  y  3119),  sin  escluir,  por  supuesto,  la  de  los 
bienes  arrendados,  etc.,  y  en  la  necesidad  que  tiene  el  heredero  de  controlar  el  título  y 
la  ejecución  del  legado  (iota  43). 

La  consecuencia  de  la  infracción  de  nuestro  artículo  será  que  el  legatario  mantendrá  su 
rol  de  mero  tenedor,  y  el  heredero  el  de  poseedor. 

Por  lo  demás,  si  el  heredero,  conociendo  el  legado,  deja  al  legatario  en  el  goce  pacífico 
de  la  cosa  legada,  habrá  consentido  en  la  entrega  tácitamente  (arts.  1146  inc.  3°  y  1147). 
Vé  el  artículo  3772  inciso  2*. 

*•  Es  decir,  á  ninguna  forma  especial,  como  dice  Aubry  (vé  los  arts.  974  y  975),  pues 
nosotros  creemos  que  es  un  caso  de  tradición,  cuya  forma  se  rige  por  los  artículos  2379 
á  2388,  etc.  (art.  2380). 

47  Puede  constatarse  por  una  carta,  ó  la  entrega  puede  ser  tácita  y  resultar  de  la  ejecu- 
ción del  legado,  dicen  con  mayor  propiedad  Aubry  y  Rau  ;  porque  en  efecto,  ni  Ja  palabra 
hablada,  ni  la  escrita  pueden  suplir  ó  importar  una  tradición  (art.  2380). 

48  Legados  subordinados  á  un  término  incierto  son  los  hechos  bajo  un  término  suspen- 
sivo incierto  (arts.  567  y  568),  á  diferencia  de  los  legados  hechos  á  un  término  cierto  del 
artículo  3768. 

4t  Si  la  condición  ó  el  plazo  se  cumple  en  vida  del  testador,  el  legado  vendría  á  ser  puro 
y  simple.  Compara  en  este  sentido  con  Maynz,  §  502  nota  18,  3a  edición.  El  artículo  2831 
trae  una  disposición  que  no  nos  parece  bien  justificada. 

En  el  legado  condicional  y  en  el  de  plazo  incierto,  que  se  le  equipara  (nota  del  Dr.Velez), 
cumplida  la  condición  ó  llegado  el  plazo,  los  efectos  de  la  adquisición  deben  retrotraerse 
al  dia  de  la  muerte  del  testador  (art.  513  con  el  3612.  Troplong,  n#  291 ;  Aubry,  §  302 
nota  63,  4'  edición,  y  S  722  nota  9-;  Demolombe,  XXI,  324);  pero  el  heredero,  que  es  el 
deudor,  hace  suyos  los  frutos  percibidos  (art.  583  y  arg.  del  final  del  548).  En  general,  el 
efecto  retroactivo  no  se  aplica  á  los  frutos  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  557),  y  esta  regla 


Digitized  by 


Google 


630        LIB.  IV,  SEC.  I.  —  DE  LA  TRASMISIÓN  DE  LOS  DERECHOS 

3774.  Art.  22.  —  Si  una  condición  suspensiva  ó  un  término  incierto  es  pofis 
no  á  la  disposición  misma  sino  á  la  ejecución  6  pago  dul  legado,  **  esfc 
siderarse  como  puro  y  simple,  respecto  á  su  ridjiíisícinií  y  trasmisión  á  los  hf1!*- 
deros  del  legatario.  Aubry,  allí,  nota  5\  [Vé  art,  378SJ, 


Art.  22.  —  Troplong,    n°  396.  —  Aubry  y 
Cap.  5°,  Scc.  2a  ÍS  Io.  Citas  de  Aubry]. 


Rau,  §  717.  —  Pothier,  Dona*.    Testamtmu 


debe  mantenerse  en  materia  de  legados  para  conformarse  á  la  intención  del  testador,  dice 
Demolombe. 

De  lo  espuesto  aparece  que  era  preferible  decir,  antes  que  se  cumpla  la  condición  ó  iU- 
gue  el  termino. 

Los  verbos  cumplir  y  llegar  debieron  usarse  ambos  en  presente  de  subjuntivo  ó  <le  in- 
dicativo. 

En  fin  el  artículo  3768  debió  preceder  á  este,  y  los  artículos  3769  á  3771  así  como  el  &78i 
debieron  seguir  ai  3800. 

Parece  que  la  caución  muciana  procederá  en  su  caso,  como  en  Derecho  Romano.  Aubry, 
nota  10 ;  etc.  Vé  á  Maynz,  §  387  notas  56  á  71,  4'  edición. 

60  No  hay  en  esto  otra  guía  que  la  intención  probable  del  testador,  como  lo  significan 
perfectamente  los  artículos  1010  y  1011  franceses. 

No  percibimos  bien  la  diferencia  esencial  que  Pothier,  siguiendo  las  leyes  romanas, 
encuentra  entro  las  cláusulas  siguientes  (vé  a*  Maynz,  §  500  notas  72  á  76,  3a  edición ;  y 
S§  118  notas  7Ü  á  79,  y  420  notas  35  á  40,  Ia  edición). 

Lego  á  Juan  tal  suma  cuando  llegue  á  su  mayoridad  (lorsde  sa  majoritcj;  6  cuando  Pablo 
haya  muerto  (Ir  jour  que  mourra  PaulJ ,  legados  que  Pothier  y  las  leyes  romanas  reputan 
condicionales;  y  estas  otras: 

Lego  ú  Juan  tal  suma  que  le  será  pagada  cuando  sea  mayor  de  edad,  ó  el  dia  que  Pablo 
muera,  en  que  se  ven  legados  puros  y  simples,  regidos  por  nuestro  artículo.  Porque  los 
términos  cuando  sea  mayor  de  edad  ó  el  dia  que  Pablo  muera,  dice  Pothier,  no  se  reGeren 
á  lego  tal  suma,  sino  á  que  le  será  pagada  (Donat.  testam..  Cap.  5o,  art.  1*,  Secc.  2a,  §  1"). 

Confesamos  que  no  nos  apercibimos  de  la  fuerza  de  esta  razón,  que  llamaremos  grama- 
tical, y  aunque  reconocemos  la  diferencia  existente  en  la  redacción  de  esas  cláusulas,  lis 
primeras  nos  parecen  suficientes  para  ver  en  ellas  legados  condicionales,  como  si  se  ha- 
biera  dicho:  lego  á  Juan  tal  suma,  si  llega  á  la  mayoridad,  ó  si  muere  después  que  Pablo 
(ó  le  sobrevive). 

Aubry  y  Demolombe  (XXII,  311  y  312)  no  salen  de  los  mismos  ejemplos;  y  pueden  verse 
los  números  395  á  397  de  Troplong. 

Las  leyes  romanas  traen  soluciones  contradictorias  respecto  al  legado  con  la  cláusula, 
cuando  el  legatario  llegue  d  tal  edad  (Maynz,  §  118  nota  76). 

A  pesar  de  tan  grandes  autoridades,  nuestra  opinión  es  que  esas  cláusulas,  ú  otras  se- 
mejantes no  tienen  un  alcance  necesario,  y  que  lo  único  jurídico  y  razonable  es  investi- 
gar ante  todo  la  voluntad  del  testador  (Cód.  de  Luisiana  1705°),  que  es  el  alma  del  testa- 
mento, antes  que  atenerse  al  significado  arbitrario  de  frases  equívocas;  y  que  en  la  duda 
debe  resolverse  que  el  legado  no  es  puro  y  simple  sino  condicional,  por  ser  esta  interpre- 
tación mas  favorable  al  deu  lor,  que  lo  es  el  heredero  (nota  31). 

Escrito  esto,  vemos  que  Maynz,  §  118  nota  70,  apoya  lo  primero,  y  contradice  lo  segundo 
(notas  77  á  79),  aplicando  inoportunamente  el  principio  de  que  en  la  duda  se  debe  estar 
por  la  validez  de  la  disposición. 

Por  último,  la  idea  de  condición  suspensiva  es  esclusiva  de  una  disposición  pura  y  sim- 
ple, y  la  que  solo  difiere  la  exigibilidad  del  legado,  es  un  término  suspensivo  cierto  ó  in- 
cierto, y  no  una  verdadera  condición  (arts.  528,  529,  515  y  567  á  569). 

En  fin,  la  esplicacion  que  Marcadé  presenta  de  los  artículos  1040  y  1041  franceses,  revela 
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3775.  Art.  23.  —  El  legatario,  bajo  una  condición  suspensiva  ó  de  un  término 
incierto,  puede,  antes  de  llegar  el  término  ó  la  condición,  ejercer  los  actos  conser- 
vatorios de  su  derecho.  De  Aubry,  allí,  nota  6a.  61  * 

3776.  Art.  24.  —  Los  legados  hechos  con  cargas  son  regidos  por  la  disposi- 
ción ••  sobre  las  donaciones  entre  vivos  de  la  misma  naturaleza.  De  Aubry,  §  715. 
[Arts.  1851  á  1859  y  2151 :  vé  arts.  3783,  3807,  3809,  3843,  3844  y  3851]. 

3777.  Art.  25.  —  Cuando  el  legado  sea  de  un  objeto  determinado  en  su  indivi- 
dualidad, 84  el  legatario  está  autorizado  á  reivindicarlo  "  de  terceros  detentadores 
[Aubry,  allí,  nota  18]  5*  con  citación  del  heredero.  [Vé  art.  3788  inc.  3*J. 

3778.  Art.  26.  —  Los  herederos  están  obligados  personalmente  al  pago  de  los 
legados  en  proporción  de  su  parte  hereditaria ;  "  pero  son  solidarios  cuando  la 
cosa  legada  no  admite  división.  Cód.  Francés  1017°  inc.  Io,  y  Troplong,  n°1922." 

Art.  23.  —  Aubry  y  Rau,  §  717.  —  Troplong,  n*  396  [léase  287].  —  Duranton,  Tom.  9», 
n#  306. —  Así,  el  legatario  puede  pedir  la  separación  de  los  patrimonios  [vé  art.  3438],  y 
obrar  contra  los  terceros  aetentadores  de  inmuebles  comprendidos  en  su  legado,  para 
interrumpir  el  curso  de  la  prescripción.  [De  Aubry,  allí].  5* 

Art. 25..—  Toullier,  Tom.  5°,  n#  572.  —Aubry  y  Rau,  §722.  —  Pero  Merlin  dice,  que  si 
por  una  parte  el  legatario  está  autorizado  á  obrar  realmente  contra  el  tercer  poseedor,  por 
otra,  debe  pedir  al  poseedor  la  entrega  del  legado,  y  proponer  [propone]  los  medios  de 
salvar  esta  dificultad.  Véase  Vazeille,  sobre  el  art.  1015,  n°  5°.  Nosotros  la  salvamos  citando 
al  juicio  al  heredero,  el  cual  puede  escepcionar  sobre  la  validez  del  legado  ó  incapacidad 
del  legatario,  y  puede  también  aparecer  si  el  heredero  ha  enajenado  o  nó  la  cosa  legada. 

Art.  26.  —  Cód.  Francés,  art.  1017.  —  L.  23,  Dig.  [Lib.  31],  De  legatis,  2».  —  Pothier, 

a"  nuestro  juicio,  que  no  existe  una  razón  jurídica  bastante  para  equiparar  en  los  legados 
el  término  suspensivo  incierto  á  la  condición  suspensiva,  ó  lo  que  es  mas  seguro,  que  el 
testador  puede  quitar  al  término  incierto  el  efecto  de  esa  condición,  por  reconocerse  que 
su  voluntad  ha  sido  que  el  legatario  ó*  sus  herederos  aprovechen  el  legado,  como  por  una 
suerte  de  sustitución  implícita  (art.  3802).  Compara  con  Aubry,  §  717  en  la  nota  4a. 

Es  singular,  por  lo  demás,  que  esa  diferencia  establecida  en  este  artículo,  desaparece  en 
el  3801. 

81  Respecto  al  legatario  bajo  condición  suspensiva,  esto  resultaba  ya  de  los  artículos 
3612  y  516  combinados. 

81  Pero  no  puede  exigir  del  deudor  del  legado  una  caución  en  garantía  del  pago  oportuno 
de  su  legado.  Aubry,  allí,  contra  el  parecer  de  varios. 

88  Léase  disposiciones. 

81  Lo  mismo,  cuando  sea  de  una  parte  alícuota  de  la  sucesión  funiversitai  facli:  final  de 
la  nota  al  art.  2311):  artículos  2681  y  2677.  Vé  la  nota  35,  así  como  la  38  al  artículo  3423. 

85  Si  es  reivindicable  (vé  los  arts.  2764  y  2414);  y  salvo  lo  dispuesto  por  los  artículos  3431 
y  3432. 

86  Y  contra  el  heredero  mismo,  si  fuere  preciso:  nota  11,  hacia  el  fin,  al  articulo  2760. 
Maynz,  §§  505  nota  6«  y  509  nota  5*  (§§  423  y  427,  4a  edición). 

8T  Con  sujeción  al  artículo  3500,  y  debiendo  aplicarse  los  artículos  3499,  3501  y  3502,  en 
su  caso  (arts.  3800,  3780  y  su  arg.).  - 

El  legado  se  reputa  una  deuda  de  la  sucesión  (Troplong,  n°  1982).  En  todo  caso  las  legi- 
timas deben  quedar  salvadas  (arts.  3797,  3799  y  3601  inc.  3o). 

88  Mas  exactamente,  pero  si  el  legado  es  de  un  cuerpo  cierto,  la  obügacion  de  entregarlo 
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3779.  Art.  27.  —  Si  la  cosa  legada  es  divisible  IB  y  ha  perecido  por  hecho 
culpa  de  uno  de  los  herederos,  solo  rc^pond»1  <M  legado  A  heredero  por  ítovm 
culpa  ó  hecho  se  ha  perdido  la  cosa.  De  Tropíong,  <tflL  i[ 

3780.  Art.  §8.  —  Si,  legado  un  cuerpo  cierto,  por  el  efecto  de  la  partición  hu- 
biese sido  comprendido  en  el  lote  que  le  hubiere  correspondido  á  uno  de  los  here- 
deros, los  otros  continuarán,  sin  embargo,  obligados  al  pago  del  legado,  6*  sin 
perjuicio  de  la  acción  del  legatario  para  perseguir  por  el  total  de  la  cosa  á  aquel 
á  quien  se  dio  en  su  lote.  Tropíong,  allí. 

3781.  Art.  29.  —  Los  herederos  ó  personas  encargadas  del  cumplimiento  de  los 
legados,  responden  al  legatario  de  los  deterioros  ó  pérdida  de  la  cosa  legada  y  de 
sus  accesorios,  ocurridos  posteriormente  á  la  muerte  del  testador,  sea  por  su 
culpa  ó  por  haberse  constituido  en  mora  de  entregarla. 61  á  menos  que  en  este 

Pand.  Tom.  2*,  pág.  333,  n*  307.  Si  un  testador  encarga  á  sus  dos  herederos  dar  un  dere- 
cho de  paso  á  Ticio,  como  tal  derecho  es  indivisible  [art.  683  y  nota  al  3009],  cada  here- 
dero podrá  ser  demandado  in  solidum  ;  de  modo  que  si  uno  de  ellos  es  insolvente,  el  otro, 
sin  embargo,  está  obligado  por  el  todo.  [De  Tropíong,  allí]. 

Art.  27.  —  Troplonc,  Testamenta  n9 1925.  «  El  heredero  no  es  obligado  por  los  hechos  de 
su  coheredero.  La  culpa  de  este  es  pera  él  como  una  fuerza  mayor.  L.  [9',  Tít.  3*,  Lib.  16] 
19,  Dig.,  Deposit.  vel  contra  [L.  18,  Tít.  34,  Part.  Ti.  —  Pothier,  Obllg.,  n°»  305  y  306>. 
[Vé  art.  513]. 

Art.  28.  —  Tropíong,  Testament,  n*  1924. 


pesa  indivisiblemente  sobre  la  herencia  y  especialmente  sobre  el  heredero  á  quien  ese 
cuerpo  cierto  haya  sido  adjudicado  (arts.  676  y  3780).  0  mas  generalmente :  salvo  si  la  obli- 
gación es  indivisible :  artículo  686  y  argumento  de  los  artículos  1747  y  2691.  Maynz,  §  501 
ó  419  de  la  4*  edición  en  la  nota  38. 

La  obligación  es  indivisible  (art.  679),  pero  no  solidaria  (vé  el  art.  668).  Las  cosas  que  no 
admiten  división  ó  que  constituyen  la  prestación  indivisible  (Maynz,  allí),  son  los  cuerpos 
ciertos  en  nuestro  caso. 

"  Y  lo  mismo,  si  se  trata  de  una  obligación  indivisible  ó  solidaria. 

••*  Porque  se  trata  de  una  obligación  simplemente  mancomunada  (art.  697),  y  sucedería 
lo  contrario  en  el  raro  caso  en  que  el  testamento  hubiese  obligado  á  los  herederos  al  pago 
in  solidum  del  legado  (art.  701):  nuestra  nota  13  al  artículo  710. 

Nuestro  artículo  será  aplicable  igualmente  á  la  obligación  indivisible :  artículo  685  in- 
ciso 2°  y  su  argumento ;  Chile  1533a  §  2*.  La  obligación  que  la  culpa  origina  es  siempre 
personal  é  intrasmisible  (nota  14  al  art.  711).  Ley  18,  título  34,  Partida  7a. 

eo  Si  el  artículo  anterior  es  también  aplicable  á  la  obligación  indivisible,  como  es  la  de 
dar  un  cuerpo  cierto  (art.  679),  y  si  el  pago  no  puede  efectuarse  sino  por  el  heredero  á  quien 
ha  tocado,  parece  que  la  obligación  de  los  deroas  herederos  existirá  en  muy  raros  casos, 
como  los  de  espropiacion  por  causa  de  necesidad,  enajenación  de  la  cosa  á  un  tercero  con 
ignorancia  de  que  era  un  legado.  De  otro  modo,  consideramos  difícil  esplicar  en  qué  con- 
siste esa  obligación. 

Nuestro  artículo  es  la  repetición  del  676  n#  1°  y  análogo  al  34C9. 

61  Es  común  á  toda  obligación  de  dar :  artículo  1387, 1410  y  su  argumento.  Si  la  obliga- 
ción fuere  de  hacer,  regirán  las  disposiciones  respectivas  (arts.  625  á  634). 

En  vez  de  por  haberse  constituido  en  mora,  léase  después  de  haberse  constituido  en  mora, 
como  dice  Aubry  con  mayor  propiedad. 
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último  caso,  las  pérdidas  "  óv los  deterioros  hubiesen  igualmente  sucedido,  aún 
cuando  la  cosa  legada  hubiese  sido  entregada  al  legatario.  Aubry,  allí,  después  de 
la  nota  14.  [Vé  art.  893]. 

378$.  Art.  30.  —  El  legatario  de  cosa  cierta  no  tiene  derecho  á  l&garantfa  de  la 
eviccion  ;  ••  pero  si  delegado  fuese  de  cosa  indeterminada  en  su  especie,  ó  de  dos 
cosas  legadas  bajo  alternativa,  sucedida  la  eviccion  puede  demandar  una  ú  otra 
cosa  de  la  especie  indicada,  ó  la  segunda  de  las  cosas  comprendidas  en  la  alterna- 
tiva. Aubry,  §  722,  notas  7a  y  8a.  iá 

3783.  Art.  31.  —  Si  se  lega  una  cosa  con  calidad  de  no  enajenarla  *5  y  la  ena- 

Art.  29.  —  Aubry  y  Rau,  §  722.  —  Véase  el  art.  66,  y  la  nota  al  Título  Del  pago  de  este 
Código.  [Art.  789:  el  893  es  mas  oportuno]. 

Art.  30.  —  Véase  L.  23  (léase  41],  Tit.  9«,  Part.  6«.  —  L.  58,  Tít.  2°,  Lib.  21,  Dig.  [Cita  de 
Goyena  677°].  —  Merlin,  Répert.  verb.  léqataire,  §  6o,  n°  25.  —  Duranton,  Tom.  9°,  n*  254. 
—  El  legado,  resultando  de  ser  cosa  ajena,  seria  de  ningún  ralor.  El  heredero  no  puede 
trasferir  al  legatario  derechos  mas  estensos  que  los  que  pertenecían  al  difunto  sobre  la 
cosa  legada  [art.  3272].  Otra  cosa  seria  si  se  tratase  de  un  legado  de  género  ó  de  cosas  en 
una  forma  alternativa.  —  Demante,  Tom.  4°,  n°  163  bis,  §  1*. 

•*  Léase  la  pérdida.  Es  error  de  copia  ó  de  tipografía. 

••  Salvo  si  es  un  legado  con  cargos  (arts.  3776  y  2151)  combinados,  y  con  mas  razón  si 
es  remuneratorio  (arg.  de  los  arts.  2152  y  3797).  El  artículo  2153  será  también  aquí  proce- 
dente (nota  13  al  375"). 

64  Estas  disposiciones  proceden  con  mas  razón  que  las  relativas  á  las  donaciones  (arts.  2154 
y  2155),  porque  se  consideran  conformes  á  la  voluntad  del  testador,  aunque  puedan  ser  á 
veces  muy  gravosas  para  el  heredero.  Vé  la  nota  65  á  dicho  artículo  2151,  y  la  34  al  artí- 
culo 3767,  y  á  Maynz,  § 501  en  la  nota  29  v§  422  notas  28  á  32,  4a  edición).  En  la  nota  66 
hemos  dicho  que  la  razón  que  dan  Pothier  y  Demolombe,  XXI,  699,  etc.,  tomándola  de 
Labeon,  de  que  se  trata  de  una  cuestión  de  validez  de  pago  y  no  de  garantía,  es  inaceptable. 

Nótese  que  no  es  el  cas*o  de  una. eviccion  ó  garantía  propiamente  dicha  (vé  el  art.  1605 
de  Luisiana),  y  que  nuestro  artículo  debe  entenderse  restrictivamente,  pues  se  trata  de  una 
disposición  que  es  hasta  cierto  punto  de  derecho  escepcional. 

En  vez  de  cosa  indeterminada  en  su  especie,  léase  cosa  solo  determinada  en  cuanto  á  su 
especie  (art.  2155.  Zachariae,  final  del  §  495) ;  ó  cosa  indeterminada  solo  en  cuanto  á  su 
género;  ó  cosa  indeterminada ,  pero  comprendida  en  algún  género  6  especie  determinada, 
como  dice  el  artículo  3758  (vé  á  Goyena,  677°) ;  ó  de  cosa  incierta  (nuestra  nota  15) ;  ó 
amplemente  legado  de  género  (nota  del  Dr.  Velez  y  Maynz,  §  510  ó  428  de  la  4a  edición) ;  ó 
de  cosa  á  tomarse  entre  muchas  de  la  misma  especie,  como  dicen  Aubry  y  Demolombe, 
allí.  Esto  resulta  de  las  palabras  mismas  del  artículo  al  decir  especie  indicada.  Porque  si  la 
especie  no  es  determinada,  el  objeto  legado  sería  indeterminable  (notas  del  Dr.  Velez  á  los 
artículos  954  y  1171)  y  el  legado  ilusorio.  La  omisión  quoadspeciem  autquantitalem  es  irre- 
parable, dice  Demolombe,  n°  39;  Chile  1066°,  §  1°.  El  artículo  3794  trae  la  única  escepcion. 

Nuestro  artículo  supone  que  la  elección  no  corresponda  escepcionalmente  al  heredero 
por  disposición  espresa  del  testador  (vé  los  artículos  3758  y  3759).  La  elección  tocará  tam- 
*bien  al  heredero  (arts.  637  y  3760  combinados,  y  nota  del  Dr.  Velez  al  2828),  si  en  la  alter- 
nativa se  comprendían  tres  ó  mas  prestaciones  distintas  (arts.  635  y  636). — Léase  otra 
cosa,  en  vez  de  una  ú  otra  cosa. 

••  Tal  cláusula  debiera  subsistir  durante  diez  años,  que  es  el  mayor  plazo  que  la  ley 
permite  (art.  2615 :  vé  el  2616) ;  pues  la  voluntad  del  testador  debe  cumplirse  en  cuanto 
sea  posible :  argumento  de  los  artículos  1279  al  fin,  1507  y  nuestra  nota  al  1383. 

Nuestro  artículo  tampoco  guarda  armonía  con  el  3610,  ya  que  se  trata  de  una  condición 
resolutoria. 
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jenacion  no  compromete  ningun  de  rocho  de  tercero,  M  ia  cláusula  Je  do 
narse  se  tendrá  por  no  escrita.  Chile  1138*. 

3784.  Art.  32.  —  Legado  el  instrumentó  de  la  d^uda,  esla  se  entiende  remílida: 
legada  la  cosa  tenida  en  prenda r  se  rniíendi»  lambieu  remitida  la 'deuda,  sí  no  bty 
documento  público  ó  privado  di  elfo¡  IL?  si  lo  hubiese  y  no  se  legase,  ec  eatiari* 
solo  remitido  el  derecho  de  prenda.  De  Goycna  Gtí8*> 

378$.  Art.  33.  —  La  remisión  de  la  deuda  que  hiciere  el  testador  á  su  deudor, 
no  comprende  las  deudas  contraidas  después  de  la  fecha  del  testamento.  De  Go- 
yena  689° ;  Troplong  n°  1978.  •• 

3786.  Art.  34.  —  El  legado  de  la  deuda,  hecho  á  uno  de  los  deudores  solidarios, 
si  no  es  restringido  á  la  parte  personal  del  legatario,  causa  la  liberación  de  los 
codeudores.  Vazeille,  allí.  [Vé  art.  707].  •• 

3787.  Art.  35.  —  El  legado  hecho  al  deudor  principal,  libra  al  fiador,  mas  el 
legado  hecho  al  fiador  no  libra  al  deudor  principal.  Troplong  n9 1976 ;  Vazeille, 
allí.  [Art.  881]. 

3788.  Art.  36.  —  El  legado  de  un  crédito  á  favor  del  testador,  comprende  solo 
la  deuda  subsistente  y  los  intereses  vencidos  á  la  muerte  del  testador.  El  heredero 


Art.  32.  —  En  cuanto  á  la  primera  parte,  L.  47,  Tít.  9°,  Part.  6*.  —  L.  3«,  Tít.  3«,  Lib.  3i, 
Dig.  [De  Üoyena,  allí].  —  Véase  el  art.  2o,  Tít.  7°,  Lib.  2o  [art.  878]  de  este  Código,  y  so 
nota.  En  cuanto  ¿í  la  segunda  parte,  en  contra,  L.  46,  Tít.  9°,  Part.  6'. 

Art.  33.  —  Cód.  de  Austria,  art.  666.  [Cita  de  Goyena].  —Troplong,  Teslament,  n*  1974* 
trata  estensamente  del  legado  de  liberación. 

Arta.  31  y  35.  —  Vazeille,  art.  1023,  n°  3o. 


88  Si  la  enajenación  compromete  derechos  de  tercero,  claro  es  que  estos  no  pueden  ser 
perjudicados  por  un  acto  estraño  que  es  res  inter  alios  acta.  ¿  Pero  qué  relación  tiene  con 
la  cláusula  de  inalienabilidad,  la  enajenación  que  compromete  derechos  de  tercero?  Esa 
frase  incidente  del  artículo  significa  que  el  legatario  puede  enajenar  impunemente  la  cosa 
legada,  á  pesar  de  la  prohibición,  si  su  libre  disposición  no  se  halla  coartada  por  algnn 
otro  motivo.  Se  vé,  pues,  que  si  este  caso  puede  alguna  vez  presentarse,  la  salvedad  no 
hacía  mas  falta  en  nuestro  artículo  que  en  otras  disposiciones  análogas. 

87  El  inciso  Io  es  conforme  al  artículo  878 ;  pero  el  2°  se  desvía  del  887,  con  tanto  menos 
fundamento  cuanto  que  las  liberalidades  deben  interpretarse  restrictivamente  (notas  del 
Dr.  Velez  á  los  arts.  3757  y  3764),  y  aún  en  la  duda  debe  resolverse  á  favor  del  heredero 
<art.  3767  y  nota  31). 

La  distinción  no  es  de  Goyena  (nota  7a  á  dicho  art.  878). 

Si  se  prueba  que  la  deuda  estaba  pagada,  nuestro  artículo  no  procederá  (art.  878  y  su 
argumento). 

88  Porque  la  voluntad  del  testador  se  refería  solo  á  las  deudas  existentes  al  hacer  su 
testamento.  Las  liberalidades  son  de  estricta  interpretación  (nota  34). 

89  Se  supone  que  el  testador  era  el  acreedor  único  ó  uno  de  los  acreedores  solidarios.  Si 
los  acreedores  no  eran  solidarios,  solo  de  acuerdo  podrán  remitir  toda  la  deuda  (nota  10 
al  art.  citado). 
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no  es  responsable  de  la  insolvencia  del  deudor. yo  El  legatario  tiene  todas  las  ac- 
ciones que  tendría  el  heredero.  De  Goyena  686°  y  nota.  n 

3789.  Art.  37.  —  Lo  que  el  testador  legare  á  su  acreedor  no  puede  compensarse 
con  la  deuda.  De  Cód.  Francés  1023°  inc.  Io.  T* 

3790.  Art.  38.  —  El  reconocimiento  de  una  deuda,  hecho  en  el  testamento,  es 
reputado  como  un  legado  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario,  y  puede  ser  revocado 
por  una  disposición  ulterior.  De  Troplong,  allí.  *• 

3791.  Art.  39.  —  Si  el  testador  manda  pagar  lo  que  cree  deber,  y  no  debe,  la 
disposición  se  tendrá  por  no  escrita.  7*  Si  en  razón  de  una  deuda  determinada  se 
manda  pagar  mas  de  lo  que  ella  importa,  el  esceso  no  es  debido,  ni  como  legado. 
De  Chile,  allí.  ni 

3792.  Art.  40.  —  El  legado  de  alimentos  comprende  la  instrucción  correspon- 

Art.  36.  —  LL.  15  y  47,  Tít.  9<\  Part.  6a.  —  Instit.,  Lib.  2°,  Tít.  20,  §  21.  lDe  Goyena, 
*Uí]. 

Art.  37.  —  Cód.  Francés,  art.  1023.  —  L.  85,  Dig.  [Tit.  31],  De  legalis,  2°.  —  Pothier, 
Pand.,  Tora.  2°,  pág.  334,  n°  312.  —  Vazeille,  sobre  dicho  artículo.  El  legado  es  un  título 
de  pura  liberalidad,  y  se  presume  que  siempre  es  hecho  animo  donandi,  aun  cuando  sea 
á  un  acreedor  del  testador.  Las  leyes  romanas  así  lo  decidían  admitiendo  al  acreedor  le- 
gatario de  la  prenda  afectada  á  la  seguridad  del  crédito,  á  reclamar  la  deuda  contra  la 
sucesión. 

Art.  38.  -  Cód.  de  Chile,  art.  1133.  —  Troplong,  Testament,  n*2056. 

Art.  39.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1132. 

T0  Y  ni  aun  de  la  existencia  y  legitimidad  del  crédito,  salvo  en  los  casos  de  escepcion 
<lel  artículo  3782  y  nota  63. 
Respecto  á  cesión  de  créditos,  en  contra  el  artículo  1478. 

T1  Previa  cesión  ó  endoso  (arts.  1456  á  1458),  que  hace  las  veces  de  tradición  (arts.  2392 
y  2393),  ó  á  lo  menos  con  intervención  del  heredero  (art.  3777  y  su  arg.).  Compara  con 
Maynz,  §516  notas  3a  á  6a  {§  434  de  la  4a  edición). 

T*  Si  debiese  tomarse  en  compensación,  habría  mas  bien  una  derion  en  pago,  y  aun- 
que el  testador  así  lo  dispusiese,  necesitaría  del  consentimiento  del  acreedor  legatario 
<art.  740). 

Preferimos  la  redacción  del  artículo  francés. 

*3  Y  en  general,  como  puede  serlo  cualquiera  otra  disposición  testamentaria,  y  muere 
con  el  testamento  (arts.  3828  á  3839). 

Es  claro  que  tal  reconocimiento  no  vale  como  principio  de  prueba  escrita  de  la  deuda 
<vé  el  art.  1193),  puesto  que  solo  importa  un  legado;  y  si  es  revocado,  no  valdrá  nada. 
Compara  con  Demolombe,  XXD,  130  y  131.  En  contra  Pothier,  Donat.  Testament,  Capítulo  6#, 
Sección  2a,  §  3°  al  fin. 

El  artículo  1133  Chileno  exigía  la  supresión  del  artículo  1062  del  mismo  Código. 

Maynz,  §  518  ó  436  de  la  4a  edición,  notas  4a  á  12,  enumera  las  ventajas  que  presenta  el 
legado  ó  reconocimiento  de  la  deuda  propia. 

14  Debió  formar  parte  del  artículo  3834,  como  una  aplicación  suya.  Si  se  hubiere  satis- 
fecho la  supuesta  deuda,  habrá  repetición  de  lo  pagado,  de  acuerdo  con  los  artículos  784  y 
786  á  789.  Vé  la  nota  5a  al  artículo  3610  hacia  el  fin. 

T6  Porque  no  existe  motivo  para  pensar  que  ha  habido  el  ánimo  de  beneficiar ;  y  porque 
si  existiese  duda,  esta  debe  interpretarse  á  favor  del  heredero  (nota  34). 
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diente  á  la  condición  del  legatario,  la  comida,  el  vestido,  la  habitación,  la  asis- 
tencia en  las  enfermedades  hasta  la  edad  de  diez  y  ocho  años,  si  no  fuese  imposi- 
bilitado para  poder  procurarse  los  alimentos.  Si  lo  fuese,  el  legado  durará  la  vida 
del  legatario.  De  Cód.  Sardo  851°,  y  nuestros  arts.  267  y  331.  *6 

3793.  Art.  41.  —  Lo  que  se  legue  indeterminadamente  á  los  parientes,  se  enten- 
derá legado  á  los  parientes  consanguíneos  del  grado  mas  próximo,  según  « I 
orden  de  la  sucesión  ab  intestato,  teniendo  lugar  el  derecho  de  representación. 
[Goyena  562*].  Si  á  la  fecha  del  testamento  hubiese  habido  un  solo  pariente  en  el 
grado  mas  próximo,  se  entenderán  llamados  al  mismo  tiempo  los  del  grado  inme- 
diato. Chile,  allí.  " 

3794.  Art.  42.  —  Si  el  legado  se  destinase  á  un  objeto  de  beneficencia  sin  de- 
terminarse la  cuota,  cantidad  ó  especie,  estas  se  determinarán  conforme  á  la 
naturaleza  del  objeto,  y  á  la  parte  de  los  bienes  disponibles  por  el  testador.  De 
Chile  1066*  §  2*. 7i 

3795.  Art.  43.  —  Si  es  legada  una  cantidad  determinada  para  satisfacerla  en 
tiempos  establecidos,  como  en  cada  año,  el  primer  término  comienza  á  la  muerte 
del  testador,  y  el  legatario  adquiere  el  derecho  á  toda  la  cantidad  debida  por  cada 
uno  de  los  términos,  aunque  solo  haya  sobrevivido  al  principio  del  mismo  tér- 
mino. Cód.  Sardo  855°;  Goyena  696* ;  Ácevedo  996°.  [Vé  arts.  746  y  2083]. 

3796.  Art.  44.  —  En  los  legados  anuales  ó  á  términos  designados  hay  tantos 
legados  como  años  ó  términos.  Una  sola  prescripción  no  puede  eslinguirlos  :  son 


Art.  40.  —  L.  24,  Tít.  9«,  Part.  6«.  [De  Goyena  694#].  —  Véase  L.  5\  ai  fin,  Tít.  33, 
Pnrt.  7a,  y  L.  2a,  Tít.  19,  Part.  4a.  —  L.  1',  [Tít.  1°,  Lib.  34],  Dig.  De  alimmlti*  vel  cibari* 
[léase  cibariv¡\  legatis.  —  Pothier,  Pand.,  Tom.  2a,  págs.  412  y  413,  n*  3*  y  9*.  [De  Trop- 
long,  nw  1897  y  Í903], 

Art.  41.  —  Cód.  de  Chile,  art,  1064. 

Art.  43.  —  L.  15,  Tit.  11,  Part.  5a.—  L.  22,  Tit.  1«,  Lib.  33,  Dig.  —  L.  Ia,  Tít.  53,  Lib.  6% 
Cód.  Romano.  —  El  Cód.  de  Austria  dispone,  cuando  se  trata  del  legado  de  una  renta  pe- 
riódica, el  primer  período  comienza  en  el  momento  de  morir  el  testador ;  pero  aquella  no 
es  exigible  sino  al  fin  de  cada  período.  [De  Goyena,  allí]. 


7f  Por  imitación  de  las  obligaciones  paternas  (arts.  264  y  267),  y  especialmente  de  los 
padres  naturales  (arts.  330  inc.  1°  y  331  inc.  1°).  Compara  con  la  nota  del  Dr.  Velez  al  arti- 
culo 3882  n°  4*.  Vé  el  artículo  3795,  el  n»  1899  de  Troplong,  y  á  Maynz,  §  430  letra  C,  4a 
edición. 

'7  Este  artículo  y  el  3724  debieron  seguir  al  3714.  Entendemos  que  en  el  caso  del  in- 
ciso 2°  la  sucesión  ó  el  legado  se  dividirá  por  cabezas  (art.  3723),  y  no  por  estirpes,  salvo 
si  tiene  lugar  la  representación  (art.  3565  y  su  arg.).  Estos  son  los  principios  de  la  sucesión 
intestada ;  y  en  caso  de  duda  debe  presumirse  la  igualdad  entre  los  beneficiados  (arg.  de 
los  arts.  689  n*  3°,  1265,  1782  y  2710). 

Sobre  el  inciso  1°  puede  verse  el  artículo  citado  de  Goyena. 

7S  Esta  escepcion  á  los  principios  apenas  puede  esplicarse  por  el  objeto  á  que  el  legado 
es  destinado  (vé  la  nota  64  y  el  art.  3761). 

Recuérdese  el  artículo  3767,  y  nuestra  nota  34.  Respecto  á  la  porción  disponible  (art 
3607),  véanse  los  artículos  ^3593  á  3599. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  XVII.  —  DE  LOS  LEGADOS  637 

necesarias  tantas  prescripciones,  como  haya  años  ó  términos.   Troplong,  allí, 
[Vé  art.  4029].  *• 

3797.  Art.  45.  —  Si  la  porción  disponible  por  el  testador  cuando  tenga  here- 
deros forzosos, i0  ó  cuando  los  bienes  de  la  herencia  no  teniendo  herederos  forzo- 
sos, no  alcanzaren  á  cubrir  los  legados,  serán  preferidos  los  de  cosa  cierta ;  se 
sacarán  después  los  hechos  en  compensación  de  servicios,  las  espensas  funerarias, 
las  costas  de  inventario  y  demás  diligencias  judiciales, 8I  y  el  resto  de  los  bienes 
ó  de  la  porción  disponible  del  testador  se  repartirá  entre  los  legatarios  de  cantidad, 
en  proporción  al  importe  de  sus  respectivos  legados.  De  Goyena  702°. 

3798,  Art.  46.  —  Cuando  la  sucesión  es  solvente,  los  legatarios  "  no  son  res- 
ponsables por  las  deudas  y  cargas  de  la  sucesión,  ••  aunque  las  deudas  hubiesen 
sido  contraidas  para  la  adquisición,  conservación  ó  mejora  de  la  cosa  legada. 
Troplong  n*  1982,  y  Aubry,  allí,  nota  14.  •* 

Art.  44.  —  L.  4a,  [Tít.  1°,  Lib.  33],  Dig.  De  annuis  legatis.  —  Pothier,  Pand.,  Tom.  2o, 
pág.  377,  n°«  1°  y  2o.  —  Troplong,  Testament,  n°  1893. 
De  la  resolución  de  los  artículos  anteriores  resulta  que  por  el  año  que  comienza  el  le- 

?;ado  es  puro  y  simple;  pero  en  los  otros  años  está  subordinado  á  la  condición  de  si  el 
ogaturio  vive  [vé  art.  3801]'  á  no  ser  que  el  legado  hubiese  sido  hecho  al  legatario  y  sus 
herederos  [vé  art.  3802)  ó  á  una  comunidad  ó  establecimiento  que  no  muera  [persona  ju- 
rídica :  art.  49  y  nota],  aunque  mueran  todas  las  personas  que  lo  componian  al  tiempo  del 
testamento.  Es  preciso  no  confundir  el  legado  anual  con  el  legado  de  una  suma  cierta, 
<ruyo  pago  se  fija  en  diversos  términos.  Entonces  no  hay  sino  un  solo  legado  y  no  es  pre- 
ciso que  el  legatario  sea  capaz  tantas  veces  como  términos  haya  para  efpago ;  basta  que 
lo  sea  á  la  apertura  de  la  sucesión.  —  Pothier,  en  sus  Pandectas,  Tom.  2o,  pág.  378,  pone 
las  reglas  para  distinguir  si  el  legado  es  anual,  ó  si  solo  es  sobre  una  suma  divisible,  úni- 
camente en  cuanto  á  su  pago.  [De  Troplong,  n°«  1891  á  1896]. 

Art.  45.  —  L.  2a,  Tít.  11,  Part.  6a.  —  Aubry  y  Rau,  §  723.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  1024. 

Art.  46.  —  Cód.  Francés,  art.  1024.  —  Aubry  y  Rau,  §  723,  n°  3#.  —  Marcadé,  sobre  el 
artículo  citado. 

79  Maynz,  §  430  hasta  la  nota  6a,  4a  edición.  Freitas,  A  consolidacao  das  leis  civis,  artí- 
culo 875.  Caravantes,  Procedimientos,  Libro  3°,  n°  1204. 

80  Vé  los  artículos  3607  y  3799  inciso  2°. 

81  Está  bien  que  el  legado  remuneratorio  y  el  de  cosa  cierta  6ean  preferidos  á  los  de 
cantidad,  por  una  interpretación  probable  de  la  voluntad  del  testador,  aunque  tales  prefe- 
rencias no  se  establecen  en  los  artículos  3604  inciso  3°  y  3799  inciso  2°  ni  en  el  derecho 
francés  (vé  á  Aubry,  §  723  nota  última) ;  pero  debe  tenerse  en  cuenta  que  las  costas  se 
rebajan  de  todo  el  caudal  (art.  3476  y  su  arg.  y  arg.  de  los  arts.  3798,  3799,  3881  n°  l0, 
8902,  3939  inc.  2%  462),  como  créditos  privilegiados  que  son,  y  que  existen  otros  créditos 
preferentes  á  cualquier  legado:  vé  los  artículos  &177,  3503,  3799  inciso  1°  y  3881  á  3884. 

81  Es  decir,  los  particulares  (art.  3503),  y  no  los  de  parte  alícuota  (vé  los  arts.  3501  y 
3502).  La  palabra  legatarios  sin  otra  adición  se  refiere  casi  siempre  á  los  legatarios  par- 
ticulares. 

83  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3476.  Pero  tendrán  que  pagar  las  deudas  que  el 
testador  haya  puesto  espresamente  á  su  cargo  (art.  3776  y  sus  citas,  final  del  3800),  y  las 
inherentes  á  la  comunidad  ó  universalidad  que  les  ha  sido  legada  (art.  2903  y  su  arg.). 
Troplong,  n°  1984.  Aubry,  nota  18,  4a  edición.  Demolombe,  XXI,  656  y  657. 

84  Vé  el  artículo  3769  inciso  2°.  —  En  cuanto  á  las  mejoras,  este  artículo  solo  puede  ar- 
monizarse con  el  3761,  entendiendo  de  las  anteriores  á  la  apertura  de  la  sucesión  y  poste- 
riores al  testamento* 
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3799.  Art.  47.  —  Cuando  la  sucesión  >>>  insolvente,  los  legados  no  pueden  pa- 
garse hasta  que  estén  pagadas  las  demias.  ,a  Si  hay  herederos  forzosos,  los  lega- 
dos sufren  reducción  proporcional 8fl  hasta  dejar  salvas  las  legítimas. 

3800.  Art.  48.  —  Todos  los  que  son  llamados  á  recibir  la  sucesión  ó  ana  parte 
alícuota  de  ella,  sea  en  virtud  de  la  ley,  sea  en  virtud  de  testamento,  estén  oblí— 
gados  al  pago  de  I03  legados  en  proporción  á  su  parte,  8T  salvas  siempre  las  legí- 
timas de  los  herederos  forzosos.  Los  que  no  son  llamados  sino  á  recibir  objetos 
particulares,  88  están  dispensados  de  contribución  para  el  pago  de  los  legados,  " 
cualquiera  que  sea  el  valor  de  esos  objetos,  comparado  al  de  toda  la  herencia,  ••  á 
no  ser  que  el  testador  hubiese  dispuesto  lo  contrario.  Aubry,  §  716. 

CADUCIDAD  DE  LOS  LEGADOS 

3801.  Art.  49.  —  El  legado  caduca  cuando  el  legatario  muere  antes  que  el  tes- 
tador, 9l  ó  cuando  la  ejecución  '*  del  legado  está  subordiuada  á  una  condición 
suspensiva  ó  á  un  término  incierto,  y  muere  antes  del  cumplimiento  de  la  condi- 
ción ó  del  vencimiento  del  término.  Aubry,  §  728  nota  1".  [Vé  art.  3804].  •• 

Art.  47.  —  «  Guando  la  sucesión  ha  sido  aceptada  pura  y  simplemente,  los  acreedores 
no  pueden  conservar  sus  derechos  de  preferencia  sobre  los  legatarios,  sino  pidiendo  la 
separación  de  los  patrimonios.  Si  omitiesen  hacerlo,  habría  una  completa  confusión  de  lo* 
bienes  de  la  herencia  con  los  bienes  del  heredero  [art.  3344},  y  los  acreedores  y  legata- 
rios, acreedores  personales  del  heredero,  tendrían  derechos  iguales  contra  el  deudor  c<>- 
raun.  Pero  si  los  acreedores  tienen  la  precaución  de  demandarla  separación  de  los  patri- 
monios, conservarán  la  integridad  de  sus  derechos  sobre  los  bienes  de  la  sucesión,  jr 
gozarán  en  ellos  de  preferencia  sóbrelos  legatarios. 

«  Cuando  la  sucesión  ha  sido  aceptada  con  beneficio  de  inventario,  la  separación  de  pa- 
trimonios existe  de  derecho  [vé  nota  al  art.  3111],  y  los  acreedores  conservan  sobre  los 
legatarios  la  preferencia  que  les  pertenece.  Esta  aceptación  del  heredero,  impidiendo  la 
confusión  de  los  bienes  dejados  por  el  difunto  con  los  bienes  pertenecientes  al  heredero 
hace  que  los  legatarios  no  vengan  á  ser  acreedores  personales  del  heredero  ».  —  Véase 
Troplong,  Testamcnt,  n05  1985  y  1987. 

Art.  48.  —  Aubry  y  Rau,  §§  716  y  720. 

Art.  49.  -  LL.  34  y  35,  Tít.  9*,  Part.  6«.  —  Cód  Francés,  art.  1039.  [De  Goyena  723"»].  — 

•*  Troplong,  n0  1985.  Y  el  pago  hecho  contra  esta  prohibición  será  nulo  (art.  18).  El 
legatario  no  podría  basar  su  buena  fé  (vé  el  art.  2411)  en  un  error  de  derecho  (nota  17  aJ 
art.  2358;.  Vé  el  artículo  3176.  El  acreedor  puede  también  estorbar  el  pago  (art.  3477). 

88  Artículo  3603.  Es  conforme  al  artículo  3604  inciso  3°,  mas  no  al  3797  (nota  81).  Si 
fuese  necesario,  quedarán  los  legados  sin  efecto  (dicho  inciso). 

87  Código  Francés,  1017*  inciso  1°.  El  presente  inciso  complementa  al  artículo  3778  inciso 
1°  y  es  complementado  á  su  vez  por  los  artículos  3778  inciso  2*  á  3781  y  3500  é  3503. 

88  0  sumas  de  dinero:  artículo  3798  y  argumento  a  (ortiori  del  artículo  3503. 

8S  Pero  cuando  la  sucesión  es  insolvente,  están  sujetos  á reducción:  artículos  3797  y  3799. 

•°  Porque  el  carácter  de  la  disposición  testamentaria  no  se  aprecia  por  la  importancia 
de  los  bienes  dejados,  sino  por  el  modo  del  llamamiento :  artículo  3722  y  su  argumento. 

9 1  Es  conforme  al  artículo  3745. 

9*  Léase  adquisición^  para  armonizarlo  con  los  artículos  3773  y  3774. 

83  Al  contrario  de  lo  establecido  en  los  actos  entre  vivos  (arts.  543,  544,  y  vé  el  3612)^ 
porque  se  considera  la  liberalidad  como  del  todo  personal  al  beneficiado,  según  se  colige 
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38 OS.  Art.  50.  -  -  Si  el  legado  ha  sido  hecho  á  una  persona  ó  á  sus  herederos,  f ' 
la  muerte  de  esa  persona  antes  de  la  época  designada  ea  el  artículo  anterior,  no 
^ausa  la  caducidad  del  legado,  y  este  pasa  á  sus  herederos.  Aubry,  allí,  nota  2*.  ** 

3803.  Art.  51.  —  La  muerte  del  legatario,  antes  de  las  mismas  épocas,  no  causa 
la  caducidad  del  legado,  si  este  hubiere  sido  hecho  al  título  ó  á  la  cualidad  de  que 
el  legatario  estaba  investido,  mas  que  á  su  persona.  Aubry,  allí,  nota  3'.  9* 

3804.  Art.  52.  —  El  legado  caducará  cuando  falte  la  condición  suspensiva  á  que 
estaba  subordinado.  Aubry,  allí,  nota  6a.  •* 

3805.  Art.  53.  —  El  legado  caduca  también,  cuando  la  cosa  determinada  en  su 

Troplong,  Testament,  n°  1873.  —  Aubry  y  Rau,  § 726.  —  Demante,  Tom.  4°,  n*  187.—  El 
legado,  como  la  afección  que  lo  dicta,  es  esencialmente  personal  á  aquel  para  quien  se  des- 
tina, y  cuando  por  su  muerte  no  puede  recibirlo,  naturalmente  caduca.  Pero  cuando  el  le- 
gatario sobrevive  al  testador,  aunque  sea  por  instantes,  el  legado  le  pertenece  y  lo  trasmite 
por  su  muerte  á  sus  herederos.  [Art.  3421  y  nota  al  3806].  Si  el  legado  fuese  "hecho  á  una 

Í>ersona  jurídica  ó  al  titular  de  un  cargo,  como  á  tal  comunidad  ó  á  tal  cura,  caducaría  si 
a  persona  jurídica  ó  la  función  hubiese  dejado  de  existir.  A  falta  de  espresiones  categóri- 
cas del  testador,  las  circunstancias  decidirán  si  el  legado  hecho  á  tal  cura  ó  á  tal  juez  de 
paz,  es  á  la  persona  investida  de  la  función  el  dia  en  que  el  testamento  habla,  ó  á  la  fun- 
ción misma.  [Vé  art.  3803]. 

Art.  50.  —  Grenier,  Tom.  1°,  n°  348.  —  Aubry  y  Rau,  §  726.  —  Toullier,  Tom.  59, 
n°  662  [léase  672.  De  Aubry,  allí].  —  Vazeille,  sobre  el  art.  1039. 

Art.  51.  —  Pothier,  Donat.  Testamenl,  Cap.  4*,  Sec.  3a,  §  1°.  —  Grenier  y  Touiiler,  en 
el  lugar  citado. 

Art.  52.  —  Así,  por  ejemplo,  el  legado  caduca  si  ha  sido  hecho  bajo  la  condición  de  que 
el  legatario  se  casara  y  este  muere  sin  casarse.  [De  Aubry,  allí].  —  Véase  Deraante, 
Tom.  4*,  n°  189, 


délos  dos  artículos  siguientes.  En  este  sentido,  Troplong,  n°  285;  Goyena,  allí;  Demo- 
lombe,  XXII,  308 ;  etc.  Es  natural  á  los  legados  que  se  reputen  siempre  hechos  en  favor 
de  los  legatarios  únicamente  y  no  de  sus  herederos.  Savigny,  Derecho  rocano,  III,  §  126. 
Compara  con  el  final  de  nuestra  nota  50. 

94  Y  á  sus  herederos,  dice  Aubry  con  mas  exactitud.  Esta  fórmula  se  considera  como  una 
sustitución  implícita  (vé  el  art.  3726).  Compara  en  este  sentido  con  Troplong,  n°  2133  y 
con  Demolombe,  XXI,  301.  Parece,  pues,  que  si  el  legatario  no  quiere  aceptar,  podrán  ha- 
cerlo sus  herederos  (art.  3727  inc.  1°). 

•6  Salvo  el  derecho  que  estos  tienen  de  repudiarlo.  Los  herederos  adquieren  el  legado 
directamente  del  testador  y  no  del  legatario,  ni  por  intermedio  suyo.  Esa  adquisición  es, 
pues,  independiente  de  su  esclusion  de  la  herencia  del  legatario  por  renuncia,  indignidad 
6  desheredación.  Esto  es  tan  cierto  que  la  suoesion  del  legatario  se  abrirá  siempre  antes 
que  el  derecho  al  legado.  En  el  presente  debe  leerse  las  épocas  designadas,  como  dice  el 
siguiente.  La  época  designada  es  simple  error  del  copista. 

••  Esto  último  se  apreciará  por  los  términos  del  testamento  principalmente,  y  en  defecto 
y  como  complemento,  se  esplorará  la  voluntad  del  testador  en  la  naturaleza  é  importancia 
del  legado  y  demás  circunstancias,  especialmente  en  las  relaciones  de  parentesco  ó  amistad 
ron  el  testador.  En  caso  de  duda  debe  resolverse  que  el  legado  es  hecho  á  la  persona  y 
no  á  la  calidad,  por  ser  esa  interpretación  la  mas  favorable  al  heredero  (vé  las  notas  34  y 
r>0  hacia  el  fin).  Compara  con  el  final  de  la  nota  del  Dr.  Velez.  El  artículo  3868  trae  una 
disposición  análoga. 

97  Es  lo  que  resulta  del  artículo  3612  combinado  con  el  548  inciso  1°,  y  pudo  así  omitirse* 
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individualidad.  ••  que  formaba  el  objeto  del  legado,  perece  ••  en  su  totalidad  x" 
antes  de  la  muerte  del  testador,  ó  de  llegada  la  condición  [Aubry,  allí,  nota  7a;,  1#1 
sea  ó  nó  por  hecho  del  testador,  sea  ó  nó  por  caso  fortuito.  lM 

Art.  53.—  L.  41,  Tít.  9a,  Part.  6».  [De  Acevedo  1081#  n*  *•].  —  Cód.  Francés,  art-  1045* 
—  L.  26,  [§  1-,  Lib.  30),  Dig.,  De  legatis,  1*.  —  Véase  Pothier,  Panrf.,  Tom.  2*,  n»  353.  [De 
Troplong,  allí].  —  Demante,  Tom.  4*,  n*  193,  y  el  mismo  número  bis.  El  artículo  citado 
del  Código  Francés  declara  también  que  la  pérdida  del  objeto  legado,  sucedida  después  da 
la  muerte  del  testador  sin  culpa  ni  por  hecho  del  heredero,  causa  la  caducidad  del  iegadc». 
Esta  resolución  ha  sido  criticada  por  Zacharia?,  Marcado  y  por  los  jurisconsultos  Aubiy  y 
Rau.  «  Su  primera  consecuencia  es  contraria  al  principio  de  que  el  legatario  nopvw 
[léase  pued"]  reclamar  los  accesorios  de  la  cosa  legada  que  pudiesen  existir.  Cuando  el  ob- 

Ieto  legado  existe  al  momento  de  la  apertura  del  legado,  el  legatario  adquiere  la  propiedad 
art.  3708],  y  el  legado  desde  ese  momento  ha  surtido  todo  su  efecto.  Si  una  casa  legada 
la  sido  incendiada  después  de  la  muerte  del  testador,  y  antes  de  entregarse  al  legatario, 
el  legado  queda  eficaz  en  cuanto  al  terreno  en  que  estaba  construida.  L.  22,  Dig.,  De  lega- 
to, 1°.  —  Duranton,  Tom.  9#,  n*  494.  —  Aubry  y  Rau,  §  726,  notas  7a  y  9a.  —  Troplong, 
Testammt,  n°  2141  ».  [De  Aubry,  allí]. 

El  artículo  habla  del  caso  en  que  la  cosa  perece  ;  pero  este  hecho  debe  entenderse  se- 
gún las  disposiciones  establecidas  en  los  primeros  Títulos  del  Libro  III.  Una  cosa  ha  pe- 
recido en  el  sentido  de  la  ley,  no  solo  cuando  ha  dejado  de  existir  absolutamente,  siaó 
aún  [también]  cuando  lia  dejado  de  existir  en  la  especie  que  tenia.  Si  la  cosa  se  cambia 
en  otra  especie,  el  legado  concluye.  Et  diisolulione  et  permuttilione  [art.  3840]  rei  legaUz 
in  alleram  spri^m,  volunta*  mulata  vid<>tur„  LL.  41  y  42,  Tít.  9°,  Part.  6a,  L.  6a,  Dig.,  Dé 
Uqaiti,  5°  [léase  auro  Ug.,  Tít.  2o,  Lib.  34].  La  Ley  citida  de  Partida  pone  por  ejemplo  de 
.la  regla  el  caso  en  que  el  testador  hubiese  hecho  un  legado  de  lana  y  después  con  ella  hu- 
biese fabricado  paños,  ó  un  legado  de  madera  que  después  hubiese  empleado  en  la  cons^ 
truccion  de  un  buque,  y  decide  que  ni  los  paños  ni  el  buque  son  debidos.  La  misma  ley- 
romana  dice  :  Materia  ley  ata,  navis,  armariumve  ex  ea  faclum,  non  vindicctur Xarts 

••  Es  decir,  la  cosa  cierta  (nota  35  y  art.  891).  0  si  el  crédito  legado  ha  sido  cobrado 
(Demolombe,  XXII,  340.  Maynz,  §  434  notas  16  á  18,  4a  edición).  0  si  todas  las  cosas  ciertas 
legadas  alternativamente,  ó  de  que  se  debía  elegir  el  legado,  se  estinguen  ó  pierden : 
artículo  3760  combinado  con  el  argumento  de  los  artículos  638,  642  y  3810.  Vé  el  894.  En 
este  sentido,  Maynz,  §  510  nota  9a,  ó  §  428  nota  10,  4*  edición. 

99  Se  destruye  completamente  (el  legado  subsiste  siempre  sobre  lo  restante  :  Maynz,  $ 
440  notas  9a  y  10,  4a  edición),  ó  es  puesta  fuera  del  comercio,  ó  no  se  sabe  de  su  exis- 
tencia: artículo  894.  Pérdida  dicen  con  gran  propiedad  Maynz  y  nuestro  artículo  3811. 

100  Pero  no  importa  que  por  su  estado  de  deterioración  no  pueda  emplearse  la  cosa  en 
su  uso  ordinario.  El  artículo  2269  es  especial ;  y  en  la  duda  debe  optarse  por  la  validez  del 
legado.  En  el  usufructo  sucede  lo  contrario,  por  un*  razón  especial  (nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  2936).  Compara  con  la  nota  del  mismo  al  3898. 

Si  la  pérdida  ó  estincion  es  parcial,  el  legado  subsiste  en  lo  restante  (nota  anterior). 
Las  mejoras  y  los  gravámenes  pasan  con  el  legado,  pero  no  le  ofenden  (vé  los  arts.  3757, 
3764  y  3811).' 

101  La  pérdida,  deterioros  ó  mejoras  posteriores  corresponden  al  legatario,  como  dueño 
(notas  del  Dr.  Velez  á  los  arts.  578  y  3768). 

El  término  incierto  se  equipara  á  la  condición  (nota  del  mismo  al  art.  3773). 

108  Cuando  la  pérdida  total  de  la  cosa  cierta  es  anterior  á  la  muerte  del  testador,  la 
deuda  y  la  propiedad  del  legado  son  imposibles  por  falta  de  objeto,  y  no  interesa  ave- 
riguar cómo  se  ha  perdido  la  cosa.  Cuando  es  posterior  á  la  muerte  de  aquel  y  anterior  al 
cumplimiento  de  la  condición  ó  llegada  del  término  incierto,  claro  es  que  no  puede  ser 
por  hecho  dal  testador  y  el  legatario  solo  puede  pedir  indemnización  contra  la  persona 
obligada  al  pago  del  legado  y  por  cuya  culpa  la  cosa  haya  perecido  (art.  3781).  El  hecho 
de  un  tercero  hace  caducar  el  legado,  y  la  indemnización  solo  aprovecha  al  dueño  de  la 
cosa. 
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3806 .  Art.  54.  —  El  legado  caduca  por  la  repudiación  que  de  él  haga  el  lega- 
tario. 10*  Se  presume  siempre  aceptado  el  legado  mientras  no  conste  que  ha  sida 
repudiado.  De  Cód.  Francés,  allí,  y  Troplong,  n9  2147. 

3807.  Arl.  55.  —  Después  de  aceptado  el  legado,  no  puede  repudiarse  por  las 
cargas  que  lo  hicieren  oneroso.  De  Troplong,  n°  2150.  106 

€¡uíem  legato,  distoluta,  ñeque  materia,  ñeque  navis  debetur.  ¿Y  por  croé,  aquel  á  quien  el 
buque  ha  sido  legado  no  tendría  derecho  a  la  materia  disoluta  nave  ?  La  ley  da  la  razón 
Nam  mutata  forma  prope  interimit  substanliam  rei.  L.  9%  §  3*.  Dig.,  Ad  exhibendum* 
JTít.  4«,  Lib.  10 ;  nota  al  art.  2569], 

Los  jurisconsultos  romanos  proponían  una  resolución  diferente,  cuando  el  cambio  so 
aplica  á  una  cosa  que,  aunque  revestida  de  una  nueva  forma,  puede  fácilmente  volver  á 
tener  [léase  tomar]  la  forma  que  antes  tenia.  Así,  dice  la  ley  romana,  si  yo  lego  á  un  indi- 
viduo un  lingote  de  plata,  y  después  hago  un  vaso  de  él,  el  legado  sera  debido  porque  la 
?>lata  no  pierde  su  nombre  por  la  trasformacion,  y  puede  fácilmente  tomar  por  el  fuego  l.t 
brnia  de  lingote.  108 

La  accesión  hace  comunmente  cambiar  la  forma  y  el  valor  de  una  cosa,  y  sin  embargo 
esta  cosa  no  deja  de  ser  lo  que  era.  Lo  que  debe  considerarse  en  tales  casos,  es  si  la  cos.i 
legada  forma  lo  principal  en  la  unión,  y  si  la  cosa  agregada  no  es  sino  lo  accesorio.  En 
este  último  caso  no  habrá  trasformacion  [ó  especificación :  art.  3569]  legal  de  la  cosa,  y  el 
legado  no  caducará.  L.  44,  §4*,  Dig.,  De  leqatis,  Io. 

Hay  objetos  que  se  componen  de  partes  diversas,  cuyo  conjunto  forma  un  todo  que  tiene 
una  forma  determinada,  tal  es  una  casa.  Cuando  se  trata  de  un  objeto  de  esta  naturaleza, 
el  cambio  de  las  partes  no  puede  dañar  al  todo  [nota  al  art.  927].  Si  pues,  el  testador  lega 
una  casa  y  después  la  rehace  parte  por  parte,  la  casa  será  siempre  debida.  Otra  ley  pone 
otro  ejemplo  análogo,  el  legado  de  un  buque  reparado  tantas  veces  después  de  hecho  el 
testamento,  que  quedase  enteramente  rehecho.  En  este  caso  el  cuerpo  no  dejaba  de  sub- 
sistir: son  partes  [existentes]  que  reciben  la  unión  de  partes  nuevas.  L.  24,  §  4°,  Dig.,  De 
legatis,  1°.  —  Pothier.  Pand.,  Tom.  2°,  pág.  345,  n°  390.  —  Véase  Troplong,  nM  2138  y  si- 
guientes. —  Sobre  la  materia,  Vazeille,  n0 1042.  [De  Troplong,  nM  2139  á  2141]. 

Art.  54.  —  L.  36,  Tít.  9°,  Part.  6*.— Cód.  Francés,  art.  1043.  [De  Goyena  723].  Cuando  el 
donatario  entre  vivos  muere  antes  de  haber  aceptado  formalmente  la  donación,  esta  queda 
sin  efecto  [art.  1798 1,  porque  la  donación  es  un  contrato  que  no  subsiste  sino  por  el  con- 
curso de  dos  voluntades  legalmente  manifestadas.  Si  al  contrario  el  legatario  muere  antea 
de  haber  hecho  conocer  su  aceptación,  trasmite,  sin  embargo,  á  sus  herederos,  la  cosa 
legada  que  habia  adquirido  desde  la  muerte  del  testador  [de  Troplong,  allí],  porque  el  le- 
gado no  forma  un  contrato  entre  testador  y  legatario.  Troplong,  Testaments,  n°  2147. 

Art.  55.  —  L.  36,  Tít.  9°,  Part.  6°.  —  Merlin,  RéperL  verb.  légataire  [§  4°,  n°  8°].—  Trop- 
iong,  n°  2149.  [Demolombe,  XXII,  334]. 

103  Estos  casos  deben  resolverse  de  acuerdo  con  los  artículos  2569  á  2572  inciso  1*, 
2596  y  2597 ;  pero  cuando  el  obligado  al  pago  del  legado  se  encuentre  en  los  casos  de  los 
artículos  2572  y  2597,  deberá  quedarse  siempre  con  la  cosa  trasformada  ó  exigir  su  sepa- 
ración, especialmente  si  en  el  primer  caso  el  valor  del  trabajo  fuese  insignificante  ó  el 
legatario  ofreciese  los  fondos  necesarios  (vé  el  final  del  art.  3764  y  el  art.  3798),  pues  no 
debe  depender  del  deudor  el  libertarse  de  su  obligación ;  y  si  lo  contrario  hiciere,  deberá 
reparar  el  perjuicio  (art.  1110).  No  obsta  el  artículo  1072,  porque  el  deber  de  conservar 
preexistía  al  derecho  que  aquellos  artículos  le  acuerdan,  y  legislando  estos  los  casos  ordi- 
narios, suponen  términos  hábiles,  y  nunca  pueden  eximir  de  deberes  preexistentes 
(art.  3781),  ni  autorizar  la  mala  fé. 

104  La  repudiación  es  una  renuncia  (art.  3808),  regida  por  los  artículos  respectivos 
<arts.  869  á  876,  escepto  el  872,  y  nota  1«  antes  del  869).  Vé  el  artículo  3808.  En  dicho» 
sentido  Troplong,  n°«  2154  á  2158.  Demolombe,  XXII,  326.  Y  la  renuncia  es  nula  ó  anu- 
íanle por  las  mismas  causas  que  cualquier  otro  acto  jurídico  (arts.  955  y  1042  á  1046). 
Compara  con  Aubry,  §  726  nota  18  y  Demolombe,  n*«  335  y  336. 

115  Así,  á  diferencia  de  lo  que  pasa  en  la  donación  (art.  1856),  no  es  lícito  abandonar 
«llegado  ^Demolombe,  XXI,  656).  Es  una  escepcion  al  artículo  3776,  que  sería  muy  difíciL 
«le  justificar. 
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3808.  Art.  58.  —  El  legatario  puede  retirar  su  renuncia  al  legado,  mientras  wí 
ha  intervenido  un  acto  de  partición  entre  los  herederos.  Troplong,  allí.  ,M 

3809.  Art.  57.  —  No  puede  repudiarse  una  parte  del  legado  y  aceptarse  otra.  5*^ 
Si  hubiese  dos  legados  al  mismo  legatario,  de  los  cuales  uno  fuese  con  cargo,  t\ 
legatario  no  podrá  aceptar  el  legado  libre  y  repudiar  el  otro.  De  Troplong,  nm  2153 ; 
Got/en<i  706%  707*;  Ch He  1229*.  10i 

3810.  Art.  58.  —  Los  acreedores  del  legatario  pueden  aceptar  el  legado  qoe  el 
hubiese  repudiado.  De  Troplong ,  n*  2159.  109 

3814.  Art.  59.  —  La  caducidad110  de  un  legado  resultante  de  una  causa  cual- 

Art.  56.  —  Troplong,  n*  2158. 

Art.  57.  —  L.  38,  [Lib.  30],  Dig.,  Delégate,  l\  —  Pothier,  Tora.  2»,  pág.  346,  n»339 
[léase  369.  Citas  de  Troplong]. 

Art.  58.  —  Véase  el  art.  21  y  su  nota  del  Tít.  2°,  Lib.  2°  de  este  Código  Tart.  965],  y 
Troplong,  Testament,  n°*  1885  y  2159.  —  Aubry  y  Rau,  §  726,  n*  2*. 

10*  0  mas  exactamente :  mientras  la  renuncia  no  haya  sido  aceptada  por  aquellos  á* 
quienes  debe  aprovechar  (art.  3811) :  artículos  876.  Troplong,  allí;  Demolombe,  XX,  333  ; 
Aubry,  §  726,  nota  17, 4*  edición.  Compara  con  Massé  y  Vergé,  nota  11  al §503  de  Zac  haría?. 

107  No  seria  fácil  justificar  en  teoría  la  prohibición  de  una  repudiación  parcial,  con  mas 
razón  que  en  la  aceptación  de  los  derechos  activos  hereditarios  fnota  19  al  art.  3319),  ya 
<{ue  en  la  oferta  mayor  se  contiene  la  menor  (vé  el  final  de  la  nota  del  Dr.  Velezal  art.  928D. 
y  que  es  permitido  aceptar  un  legado  y  repudiar  el  otro  (arg.  del  inc.  siguiente).  Pero  tal 
prohibición  no  presenta  ningún  inconveniente  práctico.  La  aceptación  parcial  equivale  á 
una  aceptación  íntegra:  argumento  de  los  artículos  3319  y  3806  inciso  2°.  Maynz.  §  503 
nota  16  (§  421  nota  20  de  la  41  edición).  Troplong  establece,  sin  fundamento  suficiente, 
que  la  repudiación  y  la  aceptación  parciales  no  importan  aceptación  ni  renuncia. 

108  Porque,  mientras  otra  cosa  no  resulte  claramente,  es  razonable  considerar  que  ambos 
legados  responden  á  un  pensamiento  y  voluntad  únicos.  Se  presume,  dice  Goyena  707*. 
que  el  primer  legado  se  hizo  en  consideración  del  otro ;  y  habría  poca  delicadeza  por  parte 
del  legatario  en  repudiar  el  legado  oneroso.  En  contra,  Demolombe,  XIII,  331 

109  0  mas  exactamente :  pueden  demandar  la  revocación  de  la  renuncia  que  se  ha  hecho 
en  perjuicio  suyo,  y  á  objeto  de  ejercer  los  derechos  del  legatario  en  cuanto  fuere  nece- 
sario para  reintegrarse  de  sus  créditos  (arg.  de  los  arts.  3353,  3342,  2935,  etc.) ;  pues 
como  resulta  del  citado  artículo  3353  y  de  lo  que  dice  el  mismo  Troplong  en  sus  nN  2159 
y  1833,  no  se  trata  de  la  aceptación,  que  es  un  acto  personalísimo  (arg.  del  art.  1799)  que 
no  puede  efectuarse  por  el  acreedor  (art.  1197  inc.  2*) ;  sino  de  la  revocación  de  la  re- 
nuncia por  medio  de  la  acción  pauliana  y  para  el  solo  efecto  de  integrar  su  crédito  al  | 
acreedor  (nota  79  á  dicho  art.  3353).  Vé  el  artículo  3354. 

110  Cuando  no  haya  de  pasar  á  otro,  por  acrecimiento  ó  por  sostitucion  (este  art.  y  el 
.1313) ;  es  decir,  cuando  la  caducidad  no  es  meramente  relativa  á  la  persona  del  primer 
beneficiado,  sino  absoluta,  que  causa  la  estincion  del  legado  (nota  114).  La  estincionde  la 
<buda  aprovecha  naturalmente  al  deudor,  como  lo  significan,  Demolombe,  XXII,  356,  y 
Maynz,  $  439  notas  3"  y  4",  4'  edición. 

Lo  mismo  debe  decirse  de  la  revocación  del  legado  en  el  caso  del  artículo  3813,  ó  de  su 
estincion  por  el  cumplimiento  del  término  ó  condición  resolutoria  ó  por  causa  deindig- 
niihd  (arg.  del  art.  3306:  vé  los  arts.  3299  y  3302),  ó  por  contravenir  á  la  prohibición 
del  artículo  233.  Eadtm  est  ratio.  Argumento  de  los  artículos  3282  inciso  2*,  3632  inciso  2* 
y  ó712  inciso  3o ;  Luisiana  1702°;  Goyena  705°. 
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quiera,  que  no  sea  la  pérdida  de  la  cosa  legada, in  aprovecha,  no  habiendo  susti- 
tución,11* á  ios  que  estaban  obligados  al  pago  del  legado,  ó  á  aquellos  d  los 
cítales  ll$  hubiese  de  perjudicar  su  ejecución.  Aubry,  allí,  nota  23.  n* 


TITULO  XVIII 

Del  derecho  de  aereeer 

381%.  Art.  1#.  —  El  derecho  de  acrecer  no  tiene  lugar  sino  en  las  disposiciones 
testamentarias.  Troplong,  n*  2186. 

Art.  59.  —  Duranton,  Tom.  9*,  n*  495.  —  Toullier,  Tom.  5°,  nM  617  [léase  677]  y  siguien- 
tes. —  Aubry  y  Rau,  §726,  n#  2.  Asi,  el  legatario  de  la  nuda  propiedad  se  aprovecha  de 
la  caducidad  del  legado  de  usufructo  de  los  objetos  comprendidos  en  la  disposición  hecha 
ú  bu  favor.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  1°.  —  En  los  contratos  [vé  art.  2825]  y  en  las  donaciones  entre  vivos  [art.  1796  y  vé 
el  1800J,  el  derecho  de  acrecer  no  tiene  lugar.  Si  ellos  no  han  sido  aceptados,  no  hay  con- 
trato ni  donación ;  la  disposición  queda  sin  efecto,  y  por  lo  tanto  no  puede  servir  de  base 
al  derecho  de  acrecer.  Si  la  donación  ha  sido  aceptada,  tampoco  puede  haber  derecho  de 
acrecer,  porque  la  cosa  pasa  á  los  herederos  del  aceptante.  Sin  embargo,  si  resultase  for- 
malmente de  los  términos  de  la  donación,  que  ella  es  hecha  in  solidum  é  cada  uno  de  los 
donatarios,  la  no  aceptación  del  uno  no  podria  dañar  al  otro,  pues  que  el  aceptante  habría 
aceptado  por  el  todo  [y  lo  conservaría],  no  por  el  derecho  de  acrecer,  sino  por  lo  que  se 
llama  jtis  non  decrescendi  [nota  13  al  art.  1796,  y  vé  nota  al  3814]. 

Cuando  no  hay  institución  de  heredero,  la  caducidad  de  los  legados  aprovecha  á  los  he- 
rederos ab  iniestato. l  Si  hay  herederos  legítimos  [es  decir  forzoso*],  y  la  parte  disponible 
por  el  testador  es  dada  á  alguno,  el  legado  que  caduque  no  aprovechara  á  los  herederos  le- 

1,1  Pero  los  restos  y  accesorios  de  la  cosa  perdida  aprovechan  siempre  al  deudor  del 
legado. 

"f  Vé  la  nota  110. 

113  0  con  mas  propiedad,  á  quienes.  Los  legados  de  usufructo  y  de  liberación  ofrecen 
ejemplos  de  esto  último. 

114  Vé  el  §  2°  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  siguiente.  ¿Y  si  el  legado  era  con 
cargos  deberá  cumplirlos  el  heredero?  (vé  los  arts.  3731  y  3823).  Así  lo  sostienen  Demo- 
lombe,  XXII,  358  y  demás  escritores  franceses,  y  podría  colegirse  de  dichos  artículos ; 
pero  en  presencia  del  silencio  del  legislador  respecto  á  nuestro  caso,  la  verdad  es  que 
ellos  mas  bien  autorizan  la  conclusión  contraria,  y  no  es  permitido  estender  su  sanción 
por  no  haber  paridad  de  casos. 

Efectivamente,  en  aquellos  artículos  el  legado  ó  la  institución  de  heredero  subsiste  y 
solo  cambia  la  persona  del  beneficiado :  el  legado  tiene  pleno  y  entero  cumplimiento, 
conforme  á  la  voluntad  y  previsiones  del  testador ;  mientras  que  en  nuestro  caso  el  legada 
se  estingue,  y  la  carga  debe  morir  con  él.  Si  lo  aprovecha  el  heredero,  es  como  sucesor 
ab  iniestato  (final  del  art.  3712  y  su  arg.),  ó  como  deudor  del  legado  (nota  110),  y  no  cier- 
tamente como  legatario. 

Este  argumento  lo  consideramos  decisivo  contra  la  doctrina  de  los  escritores  franceses, 
que  parece  no  se  han  apercibido  de  la  diferencia  de  casos. 

Lo  dicho  6e  entiende,  por  supuesto,  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  por  los  artículos  3632 
inciso  2*,  3712  inciso  3a,  y  3717  inciso  2*,  que  presentan  un  caso  muy  distinto,  pues  allí 
falta  la  institución  de  heredero,  y  aquí  se  estingue  el  legado  directamente. 

1  En  tesis  general,  dice  Troplong.  La  fórmula  del  artículo  3811  es  mas  exacta  y  com- 
prensiva. 
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3813.  Art.  2\  —  El  derecho  4  de  acrecer  es  el  derecho  que  pertenece  en  vítl 
de  la  voluntad  presunta  del  difunto  á  un  legatario  ó  heredero,  de  aprovechar  s 
parte  de  su  colegatario  ó  coheredero,  cuando  este  no  la  recoge.  5 

3814.  Art.  3*.  —  Habrá  acrecimiento  en  las  herencias  y  legados,   cuando  af- 
rentes 9  herederos  ó  legatarios  sean  llamados  conjuntamente- á  una  misma  cosí 
en  el  todo  de  ella.  De  Marcada,  allí.  [Vé  art.  3830]. 

Íntimos,  que  solo  tienen  derecho  á  la  porción  disponible  •  del  testador  ;  y  todo  lo  <rae  e*:i 
uera  de  esta  porción  acrece  para  aquellos  á  quienes  ha  dejado  el  remanente  de  snsbie^v 
Pero  otra  cosa  sucederá*  cuando  el  testador  ordene  esplícita  fart.  3821  inc.  2°]  6  implíci- 
tamente, que  la  caducidad  de  un  legado  se  convierta,  no  en  provecho  de  los  hender  - 
legítimos  o  de  aquel  á  quien  ha  dejado  el  remanente  de  sus  tienes,  sino  en  proreehñ  1 
los  colecatarios  particulares,  ó  de  los  coherederos  conjuntos. '  Este  derecho  eseepcional  (k- 
dado  sobre  la  voluntad  del  difunto,  es  lo  que  se  llama  en  jurisprudencia  derecho  denc*1 
cer.  [De  Troplong,  n*«  2186  y  2160]. 

Art.  2».  —  La  primera  condición  para  que  la  cuestión  de  acrecimiento  tenga  lugar,  ♦■» 
que  los  dos  legados  tengan  el  mismo  objeto  ;  que  los  legatarios  y  herederos  sean  colc£j- 
tarios  ó  coherederos,  porque  es  imposible  suponer  ninguna  relación  entre  dos  legalan 
de  cosas  diferentes. 

Art.  3°.  —  L.  33,  Tít.  9o,  Part.  6*  [de  Acevedo  1005°],  y  véase  glosa  6«  de  Gregorio  I¿- 

*  Léase  porción  indisponible,  como  dice  Troplong,  pues  tal  designación  equivale  á  k 
legítima,  por  antítesis  á  la  de  porción  disponible  (arts.  3593  y  3607). 

La  caducidad  del  legado  aprovecha  por  punto  general  (nota  Ia)  á  la  persona  á  quien  ¿~ 
ha  dejado  la  porción  disponible,  porque  tal  disposición  importa  una  institución  de  hervi- 
dero (nota  26  al  art.  3720),  ó  un  legado  universal  en  el  lenguage  del  derecho  franca 
(nota  10  al  art.  3715). 

*  La  palabra  particulares  está  demás,  porque  el  acrecimiento  tiene  también  lugar  entre 
colegatarios  de  parte  alícuota  (vé  los  arts.  3501  y  3503) ;  y  lo  de  coherederos  conjunta 
debe  asimismo  eliminarse,  porque  la  caducidad  del  legado  puede  aprovechar  á  los  here- 
deros, aunque  no  sean  conjuntos,  y  no  por  el  derecho  de  acrecer  que  solo  entre  ellos  existe 
(arts.  3813  y  3814),  sino  en  virtud  del  artículo  3811. 

*  El  acrecimiento  es  forzoso  entre  coherederos  (final  del  art.  3318  y  de  la  nota  del 
Dr.  Velez.  Goyena,  816°,  §  3°)  y  voluntario  entre  colegatarios  (art.  3823).  Puede  compa- 
rarse con  el  artículo  3809 ;  con  Aubry,  §  726  nota  48,  4a  edición;  con  el  artículo  1151 
Chileno  y  con  Maynz,  §§  404  notas  1'  á  4a,  y  443  nota  27,  4a  edición. 

5  Por  cualquier  causa  que  sea,  porque  no  quiera  ó  no  pueda  adquirirla  (Maynz,  §  525 
en  la  nota  24 :  §  443  de  la  4a  edición) :  por  muerte,  renuncia,  indignidad,  incapacidad 
(Aubry,  §  726  notas  30  y  31,  4a  edición.  Acevedo,  1005°  n°  2D) ,  revocación  ó  desheredación 
(vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3746).  Por  muerte,  renuncia  ú  otra  causa,  dicen  La  Serna 
y  Montalban,  Derecho  civil  y  penul,  Libro  3°,  Título  Io,  Sección  6a.  Respecto  á  la  revoca- 
ción, Deraolombe,  XXII,  353,  354  y  359. 

Según  esto,  pareciera  que  el  acrecimiento  tendrá  lugar,  cuando  el  legado  se  estinga  por 
cumplimiento  de  la  condición  ó  término  resolutorios  (compara  con  la  nota  110  al  art.  3811;  ; 
pero  esto  es  inaceptable,  pues  el  legatario  recogió  ya  su  parte.  Vé  en  apoyo  el  n9  387  de 
Demolombe. 

B  0  mejor,  varios, 

7  0  á  una  misma  parte  de  esa  cosa  ;  á  varias  cosas,  á  una  herencia  ó  á  una  misma 
parte  de  ella  (art.  3816.  Goyena,  816#§  1° ;  Aubry,  §  726  notas  41  á  43,  4a  edición),  pues 
la  sucesión  auna  cosa  no  es  herencia  (vé  el  art.  3281),  sino  legado  (vé  el  art.  3818).  Varios 
escritores,  fundándose  en  que  el  artículo  1044  Francés  habla  de  cosa,  sostienen  que  no  es 
aplicable  sino  <•'  los  legados  particulares  (Demolombe,  XXII,  383  ;  etc.).  En  este  sentido  el 
final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  presente  artículo.  Vé  el  artículo  siguiente. 
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3845.  Art.  4*.  —  La  disposición  testamentaría  es  reputada  hecha  conjunta- 
mente, cuando  el  mismo  objeto  es  dado  á  varias  personas,  s  sin  asignación  de  la 
parte  de  cada  uno  de  los  legatarios  ó  herederos  en  el  objeto  de  la  institución  ó 
legado.  De  Aubry,  §  726  nota  30.  • 

3846.  Art.  5°.  —  Cuando  el  testador  ha  asignado  partes  n  en  la  herencia  ó  en 

pez.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  1014,  n°  191,  El  acrecimiento  no  es  otra  cosa  en  realidad 
sino  un  no  decrecimiento,  no  para  que  el  heredero  ó  legatario  tengan  mas  de  lo  que  les  ha 
sido  dado,  sino  solo  para  que  no  tengan  menos.  Esta  sola  idea  es  suficiente  para  resolver 
todas  las  cuestiones  á  que  pueda  dar  lugar  esta  materia. 

Desde  que  el  derecho  de  acrecer  se  deriva  de  una  conjunción  establecida  por  el  testador, 
la  ley  romana  habia  creado  entre  dos  legatarios  tres  maneras  de  conjunciones :  re  tanium, 
re  et  verbis  y  verbis  tantum.  L.  114  [léase  142,  Tít.  16,  Lib.  50],  Dig.,  De  vcrb.  signif.  La 
conjunción  re  tantum  tenia  lugar  cuando  dos  individuos  eran  llamados  al  mismo  legado 
por  dos  disposiciones  separadas.  Titio  fundum  Tusculanum  do  lego.  Mevio  eumdem  fundum 
Tusculanum  do  leqo.  Se  vé  por  esta  fórmula,  que  aun  cuando  los  colegatarios  eran  llama- 
dos por  frases  diferentes,  estaban  unidos  por  el  vínculo  que  prodoce  la  identidad  de  la 
cosa  legada. 

La  conjunción  re  et  verbis  sucedía  cuando  por  la  misma  disposición  dos  personas  eran 
llamadas  á  la  misma  cosa.  Titio  et  Mevio  fundum  Cornelianum  do  lego. 

La  conjunción  verbis  tantum  se  hacia  cuando  el  testador  llamaba  muchas  personas  á  la 
misma  cosa,  señalando  á  cada  una  la  parte  que  debía  tener:  Titio  el  Mevio  fundum  Tuscu- 
lanum do  lego  aquis  parlibus.  [De  Troplong,  nM  2163  á  21661. 

Nosotros  seguimos  en  un  todo  el  Derecho  Romano.  El  Código  Francés  [vé  sus  arts.  1014 
y  1045J  modificó  notablemente  las  maneras  de  causar  la  conjunción  por  el  Derecho  Ro- 
mano, y  lo  haremos  notar  en  los  artículos  siguientes. 

Hay  una  gran  diferencia  entre  el  acrecimiento  que  tiene  lugar  en  la  institución  de  here- 
deros,  y  el  que  sucede  en  los  legados  particulares.  En  estos  últimos  el  acrecimiento  está 
subordinado  á  las  condiciones  rigurosas  de  conjunción  puestas  por  la  ley;  pero  entre  los 
herederos  universales  estas  condiciones  especiales  no  son  necesarias.  El  carácter  univer- 
sal de  la  disposición  testamentaria  las  reemplaza  por  su  latitud.  El  acrecimiento  se  causa, 
no  precisamente  por  las  palabras  que  forman  la  conjunción,  sino  en  virtud  de  la  universa- 
lidad del  título  que  absorbe  todo,  por  lo  mismo  que  es  universal.  Así,  pues,  cuando  se 
trate  de  la  institución  de  heredero  hecha  á  muchos,  no  se  debe  decidir  la  cuestión  de 
acrecimiento  entre  ellos  por  las  condiciones  estrictas  de  conjunción  que  son  la  regla  de 
los  legados  particulares.  [De  Troplong,  n*  2188]. 

Art.  4a.  —  L.  33,  Tít.  9o,  Part.  6*.  [De  Acevedo  1005°1.  —  Según  el  Derecho  Romano,  si 
la  disposición  que  llama  dos  personas  á  una  cosa  se  encontraba  en  actos  diferentes,  con 
tal  que  no  fueran  incompatibles,  el  derecho  de  acrecer  tenia  lugar.  Pero  el  Código  Francés, 
art.  1011,  10  impone  aun  otra  condición  para  que  la  conjunción  re  tantum  produzca  el  de- 
recho de  acrecer,  y  es,  que  las  dos  disposiciones  separadas  estén  contenidas  en  el  mismo 
acto.  [De  Troplong,  n°  2172].  Nosotros  seguimos  la  ley  romana,  porque  la  identidad  del 
objeto  legado  á  muchas  personas  es  la  única  condición  sine  qua  non  de  toda  verdadera  con- 
junción, y  la  base  del  derecho  de  acrecer.  [De  Aubry,  nota  29].  Troplong,  na  2172,  funda 
en  muy  débiles  razones  la  modificación  que  hizo  el  Código  Francés  a  la  ley  romana. 

*  Por  una  sola  y  misma  disposición,  agrega  Aubry,  conformándose  al  artículo  1014 
Francés. 

•  Este  artículo  no  es  en  el  fondo  sino  una  repetición  del  anterior. 

10  Léase  1015.  Vé  nuestro  artículo  3818,  y  puede  verse  á  Aubry,  notas  36  y  37,  4*  edi- 
ción. Si  la  misma  cosa  es  legada  en  totalidad  á  varias  personas,  por  testamentos  diferentes, 
el  legado  contenido  en  el  último  no  importará  revocación  de  los  legados  anteriores,  en 
tanto  que  subsistan  sin  ser  revocados  los  testamentos  precedentes  (vé  los  arts.  3830,  3832 
y  3833);  artículo  3818  citado.  En  contra,  Aubry  en  dicha  nota  36.  Demolombe,  XXII,  379, 
citando  aquellas  palabras  de  la  ley  romana:  exdiversis  teslamentis  ius  coniunctionis  non  con- 
tingit;  pero  nosotros  dudamos  que  esta  regla  no  se  quiebre  en  aquellos  casos  en  que  el 
testamento  posterior  no  deroga  al  anterior.  Vé  nuestro  artículo  3830,  y  á  Maynz,  $  394, 
notas  13  á  16,  4a  edición. 

11  A  cada  legatario  (art.  francés).  Vé  los  artículos  3720,  3721  y  también  el  3821  inc.  2*. 
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la  cosa  legada,  el  acrecimiento  no  tiene  lugar.  De  Troplong,  n9  2173  ;   Cód.  Fran- 
cés 1044°  al  fin. 

3817.  Art.  6*.  —  La  asignación  de  partes  que  solo  tengan  "  por  objeto  U 
ejecución  del  legado,  ó  la  partición  entre  los  legatarios  de  la  cosa  legada  en  cornos, 
no  impide  el  derecho  de  acrecer.  Aubry,  allí. 

3818.  Art.  7*.  —  El  legado  se  reputa  hecho  conjuntamente  en  todos  los  casos 
en  que  un  solo  y  mismo  objeto,  susceptible  ó  nó  de  ser  dividido  sin  deteriorarse, 
ha  sido  dado  en  el  testamento  á  muchas  personas,  sea  por  disposiciones  separadas 
del  mismo  acto,  ó  sea  por  actos  diversos.  Contra,  Cód.  Francés  1045*. 

3819.  Art.  8\  —  El  legado  hecho  conjuntamente  debe  ser  reputado  tal,  aún 
cuando  el  testador  hubiese  sustituido  á  uno  ó  muchos  de  los  legatarios  conjuntos. 
Aubry,  allí,  nota  35.  " 

3S20.  Art.  9*.  —  Cuando  el  legado  de  usufructo,  hecho  conjuntamente  á  do» 
individuos,  ha  sido  aceptado  por  ellos,  la  porción  del  uno,  que  después  ha 
quedado  vacante  por  su  muerte,  no  acrece  al  otro,  sino  que  se  consolida  á  la  nuda 

Art.  5*.  —  Esta  era  la  conjunción  verbis  tantum  que  no  daba  lugar  al  derecho  de  acrecer 
por  lns  Leyes  Romanas,  ni  lo  da  por  los  Códigos  modernos.  Por  ejemplo,  Ticio  lega  sü 
casa  á  Primo  y  á  Segundo  para  que  aquel  tenga  los  tres  cuartos  de  ella,  y  este  un  cuarto. 
Si  Segundo  pudiese,  tener  mas  de  lo  que  se  le  ha  asignado,  la  voluntad  del  testador  serii 
riolada.  —  Véase  Troplong,  Testament,  n9  2173.  [De  quien  es  tomada  esta  nota]. 

Art.  6°.  —  Troplong,  Testament,  n-  2171  y  2175.  —  Toullier,  Tom.  5°,  n#  69.  Duranton, 
Tom.  9o,  n°«  505  y  siguientes.  —  Aubry  y  Rau,  §  726,  letra  C,  y  nota  32.  —  En  tal  caso, 
el  testador  supone  evidentemente  que  por  consecuencia  del  concurso  de  los  colegatarios 
o*  coherederos,  tendrá  lugar  una  partición,  y  es  solo  respecto  á  esta  partición  que  él  de- 
termina ia  parte  que  le  tocará  á  cada  uno.  La  asignación  de  partes  hecha  así,  no  es  sobre 
la  institución  misma  de  los  legatarios  ó  herederos  para  fijarles  partes  determinadas,  sino 
solo  la  enunciación  de  que  el  testador  se  sirve  para  espresar  simplemente  la  consecuencias 
de  la  partición  entre  los  legatarios.  Por  ejemplo,  cuando  el  testador  instituye  muchas  per- 
sonas por  herederos  con  esta  adición  :  para  que  gocen  y  dispongan  de  mis  bienes  por  parles 
iq nales,  esta  cláusula  accesoria  y  de  pura  ejecución  no  restringe  el  llamamiento  general 
de  los  herederos.  Si  el  testador  por  ignorancia  ó  abundando  en  palabras  ba  esplicado  el 
modo  de  la  partición,  esa  esplicacion  inútil  [vé  nrt.  3723],  no  debe  interpretarse  en  un 
sentido  que  desnaturalice  el  carácter  de  la  disposición  principal.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  7o.  —  L.  33,  Tít.  9',  Part.  6'.  [De  Acevedo  10)5°].—  Goyena,  art.  816.—  Aubry  y  Rau, 
§  726,  nota  31.  Se  observa  con  razón,  dicen  los  jurisconsultos  Aubry  y  Rau  en  el  lugar 
citado,  que  el  sistema  romano  es  á  la  vez  mas  racional  [y  mas  consecuente]  que  el  sistema 
del  Código  Francés.  La  circunstancia  de  la  posibilidad  o  imposibilidad  de  dividir  sin  de- 
terioro la  cosa  legada,  no  puede  ser  decisiva  cuando  se  trata  de  juzgar  si  el  testador 
que  ha  legado  á  muchas  personas  la  totalidad  de  un  mismo  objeto,  ha  entendido  que  la 
caducidad  del  legado  en  la  persona  de  uno  de  los  legatarios  aproveche  á  los  otros  colega- 
tarios  [De  Aubry,  allí :  nota  37  de  la  4a  edición]. 

Art.  6°.  —  Duranton,  Tom.  9o,  n°  511.  —  Aubry  y  Rau,  §  726,  letra  C.  —  Merlin,  Actroi*- 
semení,  n°  2o.  [Demolombe,  XXII,  393].  Así,  por  ejemplo,  el  legado  establecido  en  los  tér- 
minos siguientes :  «Lego  mi  casa  á  Pedro  y  á  Pablo,  y  si  uno  de  ellos  llega  á  morir  antes 
que  yo,  su  parte  pasará  á  sus  hijos  por  representación  »,  se  juzga  que  es  hecho  conjunta- 
mente tanto  entre  Pedro  y  Pablo  como  entre  sus  hijos.  La  caducidad  del  legado  en  la  per- 
sona de  uno  de  los  legatarios,  no  dará  lugar  al  derecho  de  acrecer,  si  la  sustitución  hecha 
á  beneficio  de  [los  hijos  de]  este  legatario  tiene  su  efecto.  Pero  si  esta  sustitución  misma 
llega  á  caducar,  el  otro  legatario  ó  sus  hijos  recibirán  la  totalidad  del  legado.  [De  Aubry, 
allí]. 

Ji  Léase,  tenga.  Puede  verse  el  artículo  817  de  Goyena. 

11  En  otros  términos:  la  sustitución  (arts.  3726  á3733)  difiere  el  acrecimiento,  pero  no 
lo  hace  imposible.  Esto  parece  haberlo  olvidado  Troplong  en  su  n*  2191. 
Nuestro  artículo  es  por  supuesto,  ostensivo  á  los  coheredores :  vé  la  nota  17. 
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propiedad,  á  menos  que  el  testador,  espresa  ó  implícitamente,  hubiese  manifestado 
la  intención  de  hacer  gozar  al  sobreviviente  de  la  integridad  del  usufructo.  Aubry, 
allí.  14 

3824.  Art.  10.  —  Si  el  testador,  haciendo  un  legado  que  según  ios  artículos 
anteriores  debiese  ser  reputado  hecho  conjuntamente,  hubiere  prohibido  todo 
acrecimiento,  ó  si  haciendo  un  legado  que  no  sea  hecho  conjuntamente  hubiere 
establecido  el  derecho  de  acrecer  entre  los  colegatarios,  su  disposición  debe  preva- 
lecer sobre  las  disposiciones  de  este  Título.  Aubry,  allí,  nota  44. 

3822.  Art.  11.  —  Cuando  tiene  lugar  el  derecho  de  acrecer,  la  porción  vacante 
de  uno  de  los  colegatarios  se  divide  entre  todos  ios  otros,  en  proporción  de  la 
parte  que  cada  uno  de  ellos  está  llamado  á  tomar  en  el  legado.  Aubry,  allí.  l* 

3823.  Art.  12.  —  El  derecho  al  acrecimiento  impone  á  los  legatarios  que  quie- 
Tan  recibir  la  porción  caduca  en  la  persona  de  uno  de  ellos,  la  obligación  de 
cumplir  las  cargas  que  les  estaban  impuestas.  De  Aubry  y  Troplong,  allí. lfl 

Art.  9\  —  Aubry  y  Rau,  §  726  al  fin. 

Art.  10.  —  Aubry  y  Rau,  §  728.  —  Troplong,  Testament,  n°  2191.  En  las  disposiciones 
de  esta  materia  se  ha  seguido  la  voluntad  presunta  de  los  testadores,  cuando  hacen  un  le- 
gado á  varias  personas  [art.  3813  y  nota  del  Dr.  Velez  al  3812] ;  pero  desde  que  la  voluntad 
de  ellos  6ea  manifiesta,  cesan  las  disposiciones  de  la  ley. 

Art.  11.  —  Troplong,  n*  2182.  —  Aubry  y  Rau,  §  726. 

Art.  12.  —  Aubry  y  Rau,  en  la  nota  43  del  §  726  enseñan  y  sostienen  con  diversos  argu- 
mentos, que  en  caso  de  conjunción  entre  legatarios  particulares,  separados  por  cláusulas 


14  Esto  no  es  mas  que  una  aplicación  y  consecuencia  del  artículo  3813;  puesto  que 
recogida  la  parte  del  usufructuario,  su  muerte  posterior  no  causa  caducidad  del  legado 
de  usufructo,  que  ha  sido  eficaz,  sino  su  estincion  (arts.  2922  y  2923) ,  como  derecho  per- 
sonalísimo.  Pero  es  preciso  convenir  en  que  este  artículo  no  es  congruente  con  el  2825, 
que  en  principio  escluye  el  derecho  de  acrecer  entre  colegatarios  de  usufructo,  salvo  dis- 
posición espresa  en  contrario  ;  mientras  que  aquí  se  autoriza  la  disposición  implícita,  como 
es  muy  justo  (vé  los  arts.  3813  y  3821  inc.  2*),  y  parece  suponerse  que  antes  de  la  acep- 
tación procede  el  derecho  de  acrecer  entre  los  colegatarios  de  un  usufructo,  dejado  conjun- 
tamente. Vé  á  Maynz,  §  526  nota  3'  (§  444  de  la  4*  edición),  y  á  Troplong,  n#  2183. 

15  Si  el  difunto  no  ha  dispuesto  otra  cosa  (Aubry,  nota  42;  Demolombe,  XXII,  391)  : 
porque  cuando  el  testador  calla,  es  muy  razonable  pensar  que  ha  querido  se  siga  en  los 
beneficios  la  igualdad  proporcional  que  en  las  cargas  (arts.  3501,  3503  y  su  arg.  y  arg.  del 
1780  n»  2°  y  3*.  Vé  la  Ley  36,  Tít.  14,  Part.  5"). 

Nuestro  articulo  es  por  supuesto  estensivo  á  los  coherederos  (nota  13) :  vé  la  nota  17. 

16  Es  decir,  que  la  porción  caduca  pasa  con  la  carga  (nota  17).  Nuestro  artículo  es  por 
supuesto  aplicable  con  mas  razón  á  los  coherederos  entre  6Í  (Maynz,  §404  nota  41,  4a 
edición.  Acevedo,  1008°.  Goyena,  816°.  Ley  36,  Tít.  14,  Part.  5a),  pues  se  aprovechan  del 
beneficio  (vé  los  arts.  3812  á  3817  y  nuestras  notas  13  y  15),  nada  es  mas  justo  que  so- 
porten la  carga  que  le  es  inherente.  Dr.  Velez  final  de  la  nota  al  artículo  3814.  Argumento 
de  la  regla  de  Paulo  commoda  eum  sequi  debet,  quem  sequuntur  incommoda  (Ley  10,  tít.  17, 
Lib.  50,  Dig.)  y  de  la  Ley  29,  Tít.  34,  Part.  7'.  Qui  alterius  iure  utitur,  eodemiureuti  debel 
(Pothier,  Donat.  testament.,  Cap.  6%  Secc.  5a,  §  5°).  La  porción  que  acrece  lleva  sus  gravá- 
menes consigo,  dice  el  inciso  1*  del  artículo  1152  Chileno  ;  y  recuérdese  que  el  derecho 
francés  comprende  bajo  la  palabra  legatario  al  heredero  instituido  (nota  10  al  art.  3715). 

Esto  en  nada  contradice  nuestras  doctrinas  de  la  nota  114  al  artículo  3811. 
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3824.  Art.  13.  —  Si  las  cargas  fuesen  por  su  naturaleza  meramente  personales 
al  legatario,  "  cuya  parte  en  el  legado  ha  Caducado,  no  pa^au  á  los  otros  colé- 
gatarios.  De  Troplong  y  Aubry,  allí. 

3825.  Art.  14.  —  Los  colegatarios  á  beneficio  de  los  cuales  se  abre  ó  puede 
abrirse  el  derecho  de  acrecer,  lo  trasmiten  á  sus  herederos  "  con  las  poráane» 
que  en  el  legado  les  pertenecen.  Aubry,  allí,  nota  45. 


TÍTULO  XIX 

De  la  revocación  de  los  testamentos  y  legados 

3826.  Art.  1°.  —  El  testamento  es  revocable  á  voluntad  del  testador  hasta  su 
muerte.  l  Toda  renuncia  ó  restricción  á  este  derecho  es  de  ningún  efecto.  •  El 

del  mismo  testamento,  el  acrecimiento  se  obra  con  los  legatarios  que  tienen  la  totalidad 
del  legado,  sin  que  los  legatarios  estén  obligados  á  cumplir  las  cargas  impuestas  al  cole- 
gatario en  cabeza  del  cual  el  legado  ha  venido  á  caducar.  Nuestro  artículo  dispone  que  en 
todos  los  casos,  el  derecho  de  acrecer  lleva  consigo  la  obligación  de  cumplir  las  cargas 
impuestas  por  el  testador  al  legatario  en  cabeza  de  quien  ha  caducado  el  legado.  Si  el  tes- 
tador ha  impuesto  una  carga,  dice  Troplong  [n*  2181],  ha  puesto  una  obligación  al  lado 
del  beneficio.  Sí,  pues,  el  beneficio  subsiste,  la  carga  debe  también  subsistir;  do  hay 
sutileza  de  derecho  que  pueda  prevalecer  contra  esta  verdad,  n°  2181.  Esta  es  también  íá 
opinión  de  Proudhon,  Usufruü,  Tom.  2#,  n*  643.  [Demolombe,  XXII,  396].  —  Pothier, 
Donat.  testamenta  Cap.  6°,  Sec.  5«,  §5°.  —  Véase  L.  36,  Tít.  14,  Part.  5a,  Regla  29,  TíL34T 
Part.  7*  [que  cita  Acevedo  10088]. 

Art.  13.  —  Troplong,  n°  2181.  —Proudhon,  Usufruit,  Tom.  2°,  n*  643.  —  Aubry  y  Rao, 
S  726.  Así,  la  obligación  de  casarse  ó  de  abrazar  el  estado  eclesiástico  no  pasaría  al  cole- 
gatario. [De  Troplong,  allí]. 

Art.  14.  —  Troplong,  n#  2179.  —  Aubry  y  Rau,  §  726.  —  Pothier,  Donat  Ztestameni.9 
Cap.  6°,  Sec.  5a,  §  3°.  Pand.  Tom.  2*,  pág.  360,  n°  426.  Toullier,  Tom.  5%  n°  6%.  —  Du- 
ranton,  Tom.  9°,  n°  512.  —  Así,  cuando  un  legado  hecho  conjuntamente  á  dos  personas  es 
puro  y  simple  para  la  una,  y  condicional  para  la  otra,  y  sucede  que  la  primera  muere 
pendiente  la  condición,  esa  persona  trasmite  á  sus  sucesores  universales  [vé  art.  3265]  el 
derecho  de  aprovechar,  por  acrecimiento,  de  la  porción  de  la  segunda,  si  la  condición  vi- 
niese á  faltar.  [De  Aubry,  allí].  El  acrecimiento,  dice  Troplong,  no  se  hace  á  la  persona, 
sino  á  la  cosa;  es  decir:  que  la  porción  vacante  acrece  á  la  porción  recibida  ;  la  porción 
vacante  va  á  buscar  á  la  otra  en  cualquier  mano  que  se  encuentre  [n*  2179]. 


17  Si  presuponían  una  calidad  ó  aptitud  personal  (art.  1152  Chileno).  Ello  es  conforme 
á  nuestro  artículo  626.  Estas  cargas  meramente  personales  son  precisamente  las  obliga- 
ciones inherentes  á  la  persona  del  artículo  498. 

"  Yá  los  que  sin  serlo,  hubiesen  recogido  la  herencia  como  legatarios  de  partes  alí- 
cuotas de  ella  (vé  el  art.  3720),  pues  son  también  sucesores  universales  (nota  del  Dr.  Velez). 
Badem  est  ratio.  Pero  no  á  los  cesionarios  de  la  herencia  (vé  la  nota  7*  al  art.  3265),  si  de 
los  términos  del  acto  y  demás  circunstancias  no  resulta  lo  contrario. 

1  Nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3735.  Vé  el  3533. 

*  Ya  en  virtud  de  los  artículos  19  inc.  2%  21  y  873,  ya  porque  importaría  un  pacto  de 
heredar  (art.  1176  y  sus  referencias). 
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testamento  no  confiere  á  los  instituidos  *  ningún  derecho  actual.  De  Coy  en  a  717*, 
y  Aubry,  §§  725  nota  2*  y  647  n*  4\ 

3827.  Art.  2°.  —  La  revocación  de  un  testamento  hecho  fuera  de  la  República, 
por  persona  que  no  tiene  su  domicilio  en  el  Estado,  es  válido,  cuando  es  ejecu- 
tada 4  según  la  ley  del  lugar  en  que  el  testamento  fué  hecho,  ó  según  la  ley  del 
lugar  en  que  el  testador  tenia  á  ese  tiempo  su  domicilio ;  y  si  es  hecho  en  la 
República,  cuando  es  ejecutada  según  la  disposición  de  este  Título.  Nueva  York, 
allí. • 

3828.  Art.  3°.  —  Todo  testamento  hecho  por  persona  que  no  esté  actualmente 
casada,  queda  revocado  desde  que  contraiga  matrimonio.   Nueva  York,  allí.  6 

3829.  Art.  4°.  —  El  testamento  no  puede  ser  revocado  sino  por  otro  testamento 


Art.  V.  —  L.  25.  Tít.  1»,  Part.  6a.  —  L.  4\  Tít.  4#,  Lib.  34,  Dig.  [De  Coyena,  allf].  — 
Véase  Pothier,  Pand.,  Tom.  2o,  pág.  429,  n°  1°.  —  El  testador  aun  no  podrá,  poruña  decla- 
ración espresa  de  voluntad,  dar  al  testamento  el  carácter  de  irrevocamlidad.  Tai  cláusula 
vendría  a  hacer  predominar  una  voluntad  mas  anticua  sobre  una  voluntad  mas  reciente : 
es  decir,  hacer  perder  á  un  testamento  el  carácter  de  un  acto  de  última  voluntad,  carácter 
que  debe  ser  esencial  en  las  disposiciones  testamentarías. 

Art.  %,*.  —  Cód.  de  Nueva  York.  §  554. 

Art.  3*.  —  Cód.  de  Nueva  York,  §  568. 


*  Ni  á  los  legatarios  ó  á  los  copartícipes  en  el  caso  del  articulo  3533 :  en  una  palabra, 
á  nadie. 

*  Léase,  es  válida  (la  revocación) ,  cuando  es  hecha  (en  vez  de  ejecutada) :  vé  el  ar- 
tículo 3640. 

8  Resulta  de  aquí  que  el  testamento  hecho  en  país  estrangero  con  arreglo  á  nuestro 
Código  (art.  3640},  por  persona  no  domiciliada  en  el  Estado,  no  puede  ser  revocado  con 
sujeción  á  sus  leyes,  aunque  el  testador  se  encuentre  actualmente  en  la  República,  sin 
estar  domiciliado  en  ella.  De  modo  que  el  nuevo  testamento  que  haga  én  ella  no  se  regirá 
necesariamente  por  el  artículo  3830,  y  ambos  podrán  subsistir.  Así  también  el  matrimonio 
posterior  del  testador  no  causará  precisamente  la  revocación  (vé  el  art.  3828  siguiente). 

*  En  otros  términos:  El  testamento  de  una  persona  soltera  queda  revocado  por  su 
matrimonio  posterior.  Parece  que  el  testamento  no  revivirá,  aunque  el  testador  enviude  sin 
tener  posteridad.  Leí  non  distinguit ;  si  bien  podría  argüirse  que  el  efecto  debe  desapa- 
recer con  su  causa  sublata  causa  tolliíur  effectus.  Esto  puede  tener  resultados  poco  justos, 
y  debió  darse  un  plazo  para  la  subsistencia  del  acto,  durante  el  cual  pudiera  ser  confir- 
mado, como  en  los  casos  de  los  artículos  3678  y  3686. 

Pero  el  matrimonio  nulo  no  causará  la  revocación :  argumento  artículo  3832  inciso  !•. 
Quod  nullum  est  nullus  producit  effectus.  Lo  mismo  el  matrimonio  putativo,  porque  sus 
efectos  son  determinados,  y  no  se  estienden  generalmente  sino  á  los  actos  ya  consuma- 
dos :  vé  los  artículos  224,  230  y  231. 

El  testamento  debe  estar  ya  concluido  al  efectuarse  el  matrimonio  ;  y  el  testamento  cer- 
rado no  se  reputa  perfecto  sino  después  de  su  solemne  suscricion  (final  de  la  nota  107 
al  art.  3668)  y  el  ológrafo  tiene  la  fecha  del  dia  en  que  se  termina  (vé  el  art.  3641  con  la 
nota  36  y  el  art.  3649). 

Hemos  dicho  que  los  artículos  3678  inciso  2°  y  3686  inciso  1*  presentan  casos  de  revo- 
cación peculiar  á  los  testamentos  especiales. 
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posterior,  hecho  en  alguna  de  las  formas  autorizadas  por  este  Código.  De  G*- 
yena  718*,  y  Luisiana,  allí.  T 

3830.  Art.  5*.  —  El  testamento  posterior  anula  el  anterior  en  todas  sus  partes, 
si  no  contiene  confirmación  del  primero.  Austria  713*;  G  oye  na  719*.  [Ve 
art.  3833]. 

3S31.  Art.  fr.  —  El  testador  no  puede  confirmar  sin  reproducir  las  disposi- 
ciones contenidas  en  un  testamento  nulo  por  sus  formas,  aunque  el  acto  esté 
revestido  de  toias  las  formalidades  requeridas  para  la  validez  de  los  testamentos. 
[Vé  art.  3631].  • 

Art.  4*.  —  L.  2'  ÍTít.  3#,  Lib.  28],    Dig.  De  injusto  rupto.  Pothier.  Pand.,   Tom.   2». 
pág.   191,  n#  3*.  [De  Troplong,   n*  20Í1].  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  1685. —  De  Austria, 
art.  719.  —  De  Vaud,  art.  6ó5.  —Por  el  Cód.   Francés,  art.  1035,  basta  la  declaración  de 
cambio  de  voluntad  hecha  ante  un  escribano  [léase  en  escritura  pública].  Lo  mismo  el  Có- 
digo de  Holanda,  art.  10  39.  —  Napolitano,  art.  990.  [De  Goyena,  allí].  —  Marcadé,   sobre  el 
art.  1035,  sostiene  que  la  revocación  de  un  testamento  no  seria  válida,  cuando  se  hiciera 
por  un  acto  en  la  forma  ológrafa,  que  solo  tuviera  el  objeto  de  revocarlo  sin  hacer  disposi- 
ción alguna  de  los  bienes;  p<To,  en  el  caso  de  la  simple  revocación  hay  una  disposición 
directa  de  los  bienes.  [Vé  nota  al  art.  3011].  Lo  contrario  de  lo  que  piensa  Marcade,  ense- 
ñan M<*rlin,  Répcrt.   verb    rcvoc.  de  Codic.  —  Grcnier,   Testament.  n#  312.  —  Toullier. 
Tom.  5°,  n*  033.  — -  Duranton,  Tom.  9#,  n»  431.  —  Demante,  Tom.  4°,  n*  182  bis.  fAubrj-, 
S  7¿5  nota  5' ;  Demolombe,  XXII,  140  y  141,  etc. 

Art.  5*.  —  «  L.  21,  Tít.  1#,  Part.  6«.  —  Cód.  de  Austria,  art.  713.  —  De  Vaud,  art.  668.  — 
Prusiano,  art.  572.  —  Instit.,  Lib.  2°,  Tít.  17,  §  2*.  —  El  Cód.  Francés,  art.  1036,  dispone 
que,  si  no  se  revoca  espresamente  el  testamento  anterior,  subsistirá  en  todo  lo  que  ño  sea 
compatible  [incompatible  con  el  posterior.  Conforme  con  el  Código  Francés,  el  de  Lui- 
siana, art.  168ó  y  el  de  Ñipóles,  art.  991.  [Chile  1215°].  Seguimos  la  disposición  de  la  Ley 
de  Partida,  porque  el  hpcho  de  procedería  un  nuevo  testamento,  indttce  naturalmente  ib 
presunción  de  que  el  testador  obra  como  si  úntn  no  hubiese  testado  ».  [De  Goyena,  aliP. 
Evítanse  también  así  las  innumerables  cuestiones  que  se  ven  en  los  comentadores  del  Có- 
digo Francés,  sobre  la  incompatibilidad  intencional  del  testador  en  sus  disposiciones. 


7  El  artículo  3812  inciso  1*  es  una  consecuencia  de  esto  ;  y  el  presente  se  entiende  sin 
perjuicio  de  los  artículos  3835  y  3838. 

Demolombe,  XXII,  138,  citando  á  Aubry  y  Coin  Delisle,  establece  que  si  el  testamento 
especial  caduca  (vé  los  arts.  3G78  inc.  2*  y  3686  inc.  1#).  revivirá  el  testamento  anterior 
que  aquel  revocó.  Esta  opinión,  adoptada  por  el  artículo  1213  Chileno  y  que  Aubry  no 
apoya,  nos  parece  completamente  arbitraria  é  inaceptable;  porque  el  segundo  testamento 
no  es  propiamente  nulo,  sino  que  caduca,  pero,  después  de  causar  la  revocación  del  pri- 
mero, por  el  cambio  de  voluntad  que  revela  (nota  del  Dr.  Velez  al  art  3830  siguiente) :  j 
si  confirmaba  el  primero,  la  confirmación  muere  con  el  segundo.  Los  artículos  3832  y  38J3 
arguyen  en  favor  de  nuestra  tesis.  Un  testa  liento  revocado  no  revive  (arg.  del  art.  3830 
siguiente).  El  testamento  caduco  ha  existido  alguna  vez  y  producido  la  revocación  del  an- 
terior ;  á  diferencia  del  testamento  nulo,  que  no  habiendo  existido  nunca,  no  ha  podido 
revocar  y  deja  subsistente  el  primero  (art.  3832  inc.  1°). 

Escrito  lo  que  precede,  vemos  que  Goyena  sostiene  lo  mismo  y  casi  con  las  mismas  ra- 
zones i  pero  con  la  singularidad  de  que  no  aplica  su  doctrina  sino  al  testamento  hecho  en 
peligro  inminente,  sin  estenderla  á  los  demás  testamentos  especiales  [militar  y  marítimo), 
á  pesar  de  apoyarse  en  leyes  romanas  relativas  al  testamento  militar. 

Nuestra  tesis  aparece  también  apoyada  implícitamente  por  Maynz,  §  450  notas  6a  y  7É 
(5  366  de  la  4a  edición). 

•  En  el  Título  de  la  revocación  de  los  testamentos  no  pertenece  tratar  de  su  confir- 
mación. 
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3832.  Art.  7*.  —  Si  el  testamento  posterior  es  declarado  nulo  por  vicio  de 
"forma,  el  anterior  subsiste.  •  Pero  si  las  nuevas  disposiciones  contenidas  en  el 
•testamento  fallasen  por  razón  de  incapacidad  10  de  los  herederos  ó  legatarios,  ó 
llegasen  á  caducar  por  cualquier  causa,  valdría  siempre  la  revocación  del  primer 
testamento  causada  por  la  existencia  del  segundo.  De  Aubry,  allí;  Cód.  Fran- 
cés 1037\ 

3$33.  Art.  8%  —  La  retractación  hecha  en  forma  testamentaria  por  el  autor  del 
testamento  posterior,  hace  revivir  sin  necesidad  de  declaración  espresa  sus  pri- 
meras disposiciones.  n  Pero  si  la  retractación  contuviese  nuevas  disposiciones, 
no  hace  entóoces  revivir  las  que  contenia  el  primer  testamento,  si  no  hubiese 
-espresado  que  tal  era  su  intención.  Aubry,  allí.  ls 

3834.  Art.  9#.  —  Toda  disposición  testamentaria,  fundada  en  una  falsa  causa  ó 
en  una  causa  que  no  tiene  efecto,  queda  sin  valor  alguno.  " 


Art.  7\  —  Cód.  de  Vaud,  art.  669.  —  Aubry  y  Rau,  §  725,  y  nota  5'  [sobre  el  inc.  1°J.  — 
Merlin,  Répert.  verb.  révoc.  Sec.  2a,  §  3o,  art.  2°,  n°  6o.  —En  contra,  Toullier,  Tom.  5°, 
n9  620.  —  Troplong,  Testament,  n°  2050,  discute  ambas  opiniones. 

Art.  8*.  —  Código  de  Austria,  art.  723.  [De  Goyena  720#).  —  Aubry  y  Rau,  $  725  y 
noto*  6a  y  7*  —  Toullier,  Tora.  5°,  n°  635.  —En  contra,  Merlin,  Répert.  verb.  révoc.  §  4\ 
n»  6#.  —  Duranton,  Tom.  9\  n»  441.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1214.  —  Troplong,  desüe  el 
n*  2065,  trata  estensamente  esta  materia.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  9o.  —  [Véanse  á\  Goyena,  art.  721.  —  Aubry  y  Rau,  §  725,  n°  2°  [notas  36  y  37].  — 
Pothier.  Donat.  tettamtn*.,  Cap.  6*,  Sec.  2a,  §  2°.  —  L.  21,  Tít.  9#,  Part.  6a.  —  Nos  ponemos 
en  el  caso  de  que  un  testador  esprese  en  un  segundo  testamento,  que  instituye  por  here- 
dero á  B,  porque  cree  que  C,  instituido  en  el  primer  testamento,  haya  muerto.  Si  C  vive, 
no  puede  decirse  que  su  institución  ha  sido^revocada.  0  en  el  caso  que  el  testador  nom- 
bra un  albacea  y  le  hace  un  legado  por  el  mandato  que  le  encomienda,  y  el  albacea  no 
acepta  el  cargo,  es  claro  que  el  legado  que  tenia  una  causa,  no  puede  existir  cuando  ella 
falta.  [Vé  art.  3851]. 


•  Quod  nullum  esl  nullws  producit  tffeclw.  Este  inciso  es  tomado  del  artículo  669  del 
Código  de  Vaud  y  de  Aubry,  allí.  Vé  la  nota  7'. 

,#  Indignidad,  renuncia  ó  repudiación,  falta  de  la  condición,  etc.  Sobre  otros  casos  de 
caducidad,  vé  los  artículos  3801,  3805,  3810  y  38A3.. 

11  Este  artículo  debió  seguir  al  3830,  á  que  sirve  de  complemento  y  del  que  es  hasta 
cierto  punto  una  consecuencia  ;  porque  si  el  testamento  posterior  que  no  confirma  el  an- 
terior, le  anula,  es  porque  se  considera  que  el  testador  ha  querido  prescindir  del  anterior 
y  dejarle  sin  efecto  (nota  del  Dr.  Velez  á  dicho  artículo) ;  y  por  el  contrario,  cuando  re- 
tracta el  segundo,  es  visto  que  lo  anula  (vé  el  art.  3832  inc.  !•)  y  quiere  que  valga  el 
primero.  Cumplir  la  voluntad  del  testador  es  siempre  el  gran  propósito  de  la  ley.  Su  vo- 
luntad es  la  ley  suprema  en  esta  materia,  dice  Goyena  en  su  artículo  717,  si  bien  en  el  720 
adopta  la  solución  opuesta  á  nuestro  inciso. 

"  Es  conforme  al  artículo  3830. 

11  La  primera  parte  parece  referirse  á  la  disposición  que  ha  sido  determinada  ( causa 
determinante)  por  un  error  de  hecho.  El  artículo  501  supone  que  hay  una  causa  verdadera, 
aunque  la  confesada  ú  ostensible  resulte  falsa,  y  asi  armoniza  en  el  fondo  con  empresente. 

La  segunda  parte  del  artículo  parece  referirse  á-  la  causa  data  causa  non  secuta,  de  que 
trata  el  artículo  793  que  autoriza  la  repetición  de  lo  pagado. 

En  ambos  casos  no  hay  revocación,  sino  nulidad  ó  ineficacia  de  la  disposición,  y  así  el 
presente  artículo  debió  seguir  al  3623.  Ve  la  nota  74  al  artículo  3791. 
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3S3S.  Art.  10.  —  La  cancelación  ó  destrucción  de  un  testamento  ológrafo,  ** 
hecha  por  el  mismo  testador,  ó  por  otra  persona  de  su  orden, lt  importa  su  revo- 
cación, cuando  no  existe  sino  un  solo  testamento  original.  Si  fuesen  varios,  el 
testamento  no  queda  revocado,  mientras  no  se  hubiesen  destruido  ó  cancelado 
todos  sus  originales.  De  Aubry,  allí,  notas  38  d  40.  la 

3836,  Art.  11.  —  Las  alteraciones  que  un  testameuto  pueda  haber  17  sufrido 

Art.  10.  —  «Duranton.  Tom.  9°,  n»  468.  —  Troplong,  Testameni,  n*  2112.  —  Meriin,  Ré- 
pert.  verb.  révoc,  §  4%  n°  1*  ».  —  Aubry  y  Rau,  §  725,  letra  C. 

14  Si  el  testamento  es  cerrado,  vé  los  artículos  3838  y  3839 ;  y  si  es  por  acto  público 
subsistirá  mientras  se  conserve  la  escritura  matriz  ó  el  original  en  buen  estado:  vé  los 
artículos  1011  y  1012.  Si  algunas  cláusulas  han  sido  borradas  por  el  testador,  lo  restante 
del  testamento  conserva  su  eficacia :  Aubry,  allí,  nota  53, 4*  edición.  Utüe  per  inutüe  non 
debet  viliari. 

,ft  Vé  los  artículos  3836  y  3839. 

,f  Si  por  el  fraude  de  un  tercero  se  ha  conservado  un  ejemplar,  debe  reputarse  destruido 
y  el  testamento  revocado  (Aubry,  §725,  nota  51,  4a  edición.  Demolombe,  XXII,  250),  por- 
que si  el  fraude  anula  el  testamento  hecho  porque  vicia  la  voluntad,  parece  que  debe  con- 
siderarse sin  eficacia  el  que  el  testador  ha  considerado  tal,  suponiéndolo  destruido  y  que 
solo  subsiste  por  fraude. 

Sin  embargo,  tal  equiparación  no  nos  parece  jurídica,  y  reputamos  esa  doctrina  inacep- 
table. Formado  el  testamento,  su  revocación  no  debe  resultar  sino  de  hechos  formales, 
que  en  este  Título  se  determinan  limitativamente,  so  pena  de  abrir  una  ancha  puerta  al 
fraude.  La  destrucción  inutiliza  necesariamente  el  instrumento  y  aniquila  las  declaraciones 
contenidas  en  él,  cualquiera  que  haya  sido  su  causa,  y  háyala  conocido  el  testador  ó  nó 
(arg.  de  este  art.  y  del  3839 :  en  contra,  Demolombe,  n*248 ;  etc.).  Pero  mientras  subsista 
un  ejemplar  del  testamento,  debe  conservar  su  eficacia  y  considerarse  que  cuando  el  tes- 
tador no  ha  hecho  otro  testamento  es  porque  no  ha  tenido  el  propósito  serio  de  destniir 
el  anterior,  ó  lo  ha  modificado.  Quien  le  engañó  será  responsable  de  su  fraude  y  del  per- 
juicio que  haya  causado  al  heredero  legítimo  ó  instituido  en  testamento  anterior;  pero  no 
puede  admitirse  una  escepcion  á  nuestro  artículo  sin  esponernos  á  los  fraudes  y  peli^os 
de  la  prueba  testimonial  y  de  presunciones  en  materia  tan  grave  como  espuesta  á  ellos. 
Compara  con  la  nota  49  al  artículo  3298. 

La  razón  y  el  derecho  no  pueden  ver  un  hecho  en  un  propósito  burlado.,  y  la  naturaleza 
de  las  cosas  marca  la  distancia  que  existe  entre  hacer  y  querer  hacer. 

Cuando  se  anula  un  testamento  por  fraude  no  se  le  reemplaza  con  otro  que  debió  hacerse, 
porque  el  fraude  destruye  los  hechos  y  actos  realizados,  pero  no  puede  tener  el  raro  efecto 
de  dar  existencia  á  hechos  no  realisados. 

La  verdadera  doctrina  es  la  del  n#  249  de  Demolombe,  y  la  escepcion  del  n#  siguiente  es 
completamente  arbitraria,  como  lo  dejamos  demostrado,  y  resulta  del  n°  135  del  mismo 
autor,  que  dice : 

«  Si  se  prueba  que  se  ha  impedido  con  maniobras  fraudulentas  que  el  testador  realice 
la  revocación  que  quería  hacer,  el  autor  de  las  maniobras  será  condenado  á  satisfacer  las 
pérdidas  é  intereses  ». 

17  Léase  haya,  como  exige  la  propiedad  en  la  redacción  de  una  ley. 

Aubry  se  refiere,  como  el  artículo  anterior,  al  testamento  ológrafo  especialmente,  y  la 
redacción  del  presente  artículo  cuadra  mejor  á  ese  testamento  (vé  la  nota  18  siguiente). 
Sin  embargo,  es  también  aplicable  al  testamento  por  acto  público.  Respecto  al  cerrado,  vé 
la  nota  154  al  artículo  3695. 

Cuando  el  testamento  es  destruido,  rige  el  artículo  3839 :  vé  la  nota  19. 
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por  un  simple  accidente,  ó  por  el  hecho  de  un  tercero  sin  orden  del  testador, ,B 
no  influyen  en  el  contenido  del  acto  si  pueden  conocerse  exactamente  las  dispo- 
siciones que  contenga.  De  Aubry,  allí,  nota  43,  y  Troplong,  n*  2107.  lf 

3837.  Art.  12.  —  Cuando  un  testamento  roto  ó  cancelado  se  encuentra  en  la 
casa  del  testador,  se  presume  que  ha  sido  roto  ó  cancelado  por  él,  mientras  no 
se  pruebe  lo  contrario.  Troplong,  Aubry ,  allL  *9 

3838.  Art.  13.  —  La  rotura  hecha  por  el  testador  del  pliego  que  encierra  un 
testamento -cerrado,  importa  la  revocación  del  testamento,  aunque  el  pliego  del 
testamento  quede  sano  y  reúna  las  formalidades  requeridas  para  los  testamento.* 
ológrafos.  Contra,  Aubry,  §  725  nota  47. f  1 

3839.  Art.  14.  —  Si  el  testamento  hubiese  sido  enteramente  destruido  **  por 

Art.  11,  —  «  Troplong,  n°  2109  [léase  2107].  —  Duranton,  Tom.  9*,  n-  471. »  —  Aubry  y 
Rau,  §  725,  letra  C.  —  Véase  Demante,  Tom.  4%  n°  186  bis. 

Art.  12.  —  «  Troplong,  Testament,  n°  2107.  —  Toullier,  Tom.  5°,  n*  633. »  —  Aubry  y 
Rao,  §  725,  letra  C. 

Art.  13.  —  L.  24,  Tít.  1°,  Part.  6«.  [De  Acevedo  1079#  §  2°].  —  L.  1\  Dig.  De  his  qua¡ 
intest.  Delentur  [léase  in  test  delentur,  Tít.  4Q,  Lib.  281.  —  Pothier,  Pand.  Tom.  2o,  pág.  194, 
n°  1°.  — .Merlin,  Répert,  verb.  révoc.  de  Testament,  §  4*.  — En  contra,  Toullier,  Tora.  5°, 
n*  681.  —  Duranton,  Tom.  9#,  n°  470.  —  Troplong,  n#  2116.  —  No  puede  haber  un  hecho 
mas  manifiesto  de  la  voluntad  de  revocar  un  testamento  cerrado,  que  romper  su  cubierta 
donde  estén  llenadas  todas  las  formalidades  de  la  ley.  Ese  testamento,  pues,  está  roto. 

Nada  impide  que  el  pliego  que  contiene  las  disposiciones  del  testador  se  convierta  en 
un  testamanto  ológrafo:  está  escrito  y  firmado  por  él ;  pero  es  indispensable  que  esta  vo- 
luntad se  demuestre  de  alguna  manera  para  destruir  la  presunción  que  arroja  el  hecho  de 
haber  destruido  precisamente  lo  que  autorizaba  para  llamar  testamento  [cerrado]  al  pliego 
reservado.  [Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3668]. 

18  Estas  palabras,  que  no  pertenecen  á  Aubry,  sino  al  n*  citado  de  Troplong,  no  son 
estrictamente  aplicables  sino  al  testamento  ológrafo  (vé  el  art.  3612),  pues  respecto  al  por 
acto  público  la  circunstancia  de  que  haya  intervenido  orden  del  testador  ó  nó,  debe  ser 
indiferente. 

19  Este  conocimiento  puede  procurarse  por  todo  género  de  pruebas,  aunque  sean  to- 
madas fuera  del  testamento.  Compara  con  el  articulo  3645  y  nota  52,  nota  9a  al  artículo  3714 
y  artículo  3766  con  la  nota  33.  El  presente  se  refiere  á  alteraciones,  aunque  sean  sustan- 
ciales 6  en  partes  esencialmente  constitutivas  del  testamento  y  con  tal  que  no  lleguen  á 
constituir  una  destrucción  completa  (art.  3839) .  Tal  diferencia  solo  se  esplica  como  un 
homenage  á  la  forma,  que  en  las  últimas  voluntades  es  de  una  importancia  decisiva. 

Cuando  las  alteraciones  llegan  á  importar  una  destrucción  completa,  es  una  cuestión  de 
hecho,  que  la  prudencia  del  magistrado  debe  examinar  y  resolver,  y  que  en  caso  de  duda 
debe  fallar  con  sujeción  al  presente  artículo,  porque  da  validez  al  acto,  y  porque  la  dis- 
posición prohibitiva  del  artículo  3839  debe  entenderse  á  la  letra,  restrictivamente.  Vé  dicho 
artículo. 

,0  Este  artículo  convierte  en  presunción  legal  un  hecho  probable,  y  se  aplicará  para 
apreciar  si  hay  revocación  según  el  artículo  3835,  ó  si  procede  la  demanda  de  daños  y 
perjuicios  contra  el  autor  del  daño. 

%l  Esta  opinión  de  Acevedo,  1079°  §2°,  tampoco  tiene  el  apoyo  de  Merlin  ni  de  Demo- 
lombe,  n°  258 ;  no  es  fácil  armonizarla  con  el  artículo  3672,  y  las  razones  dadas  por  el 
Dr.  Velez  están  muy  lejos  de  ser  satisfactorias. 

La  rotura  de  la  carátula  es  un  hecho  tan  equivoco  como  el  de  la  destrucción  de  uno  de 
los  ejemplares  del  testamento  ológrafo  (vé  el  art.  3835). 

•  •  Vé  las  notas  17  y  19. 
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iin  caso  fortuito  ó  por  fuerza  mayor,  "  los  herederos  instituidos  ó  legatarios  no 
serán  admitidos  á  probar  las  disposiciones  que  el  testamento  contenia. 

3840.  Art.  15.  —  Toda  enajenación  de  la  cosa  legada,  sea  por  título  gratuito  ú 
oneroso,  ó  con  pacto  de  retroventa,  causa  la  revocación  del  legado,  aunque  la 
enajenación  resulte  nula,  y  aunque  la  cosa  vuelva  al  dominio  del  testador.  Cóá, 
Francés,  allí,  y  Troplong,  n*  2086.  ■* 

Art.  14.  —  Troplong,  Testament,  n*  2108. 

Art.  15.  —  Cód.  Francés,  art.  1038.  —  De  Luisiana,  art.  1688.  —  L.  15,  Dig.  De  adi<L 
[lóase  udim. :  Tít.  4°,  Lib.  34]  legat.  —  Voet,  sobre  dicho  artículo.  —  Marcade,  sobre  el 
«rt.  10.38.  —  Véase  L.  17,  Tít.  9»,  Part.  6«.  —  Aubry  y  Rau,  §  725,  noto  29.  —  Troplong, 
Testament,  n°*  2085  y  siguientes.  «  Es  preciso  penetrarse  de  una  verdad,  dice  Troplong, 
y  es  que  no  basta  la  enajenación  para  revocar  el  legado,  sino  la  voluntad  de  enajenar  ma- 
ní festmia  por  el  testador.  Cuando  hago  una  donación  á  un  incapaz,  no  hay  enajenación ;  j 
sin  embarco,  el  legado  es  revocado  por  la  razón  de  que  mi  voluntad  no  concurre  ya  con  la 
liberalidad  que  había  hecho.  »  [N°  2088]. 

El  artículo  dispone  también,  que  volviendo  la  cosa  enajenada  á  la  propiedad  del  testa- 
dor por  cualquier  causa  que  sea,  no  revive  el  legado.  La  enajenación  lo  había  revocado  y 


"  Si  es  por  culpa  ó  dolo  de  un  tercero,  podrá  probarse  las  disposiciones  que  el  testa- 
mento contenia  para  pedir  daños  y  perjuicios  contra  el  culpable  y  para  la  aplicación  del 
artículo  3298,  en  su  caso.  ¿Pero  podrá  exigirse  que  esas  disposiciones  se  cumplan,  como 
sucede  en  los  derechos  romano  (vé  á  Maynz,  §  394  nota  16,  4a  edición)  y  francés? 
Aunque  la  solución  afirmativa  podría  fundarse  en  el  argumento  a  contrario  sensu,  que 
brinda  nuestro  artículo ;  pero  siendo  tan  fácil  que  este  argumento  nos  conduzca  al  error, 
la  solución  negativa  nos  parece  preferible.  Y  á  la  verdad,  las  últimas  voluntades  solo 
pueden  probarse  por  medio  del  testamento  en  forma,  y  si  aquellas  mueren  por  la  destruc- 
ción del  instrumento  acaecida  por  fuerza  mayor,  no  hay  razón  para  que  revivan  cuando  1a 
destrucción  es  causada  por  el  hecho  de  un  tercero.  Agregúese  que  el  artículo  3836  equf- 
j>  ;ra  en  sus  efectos  el  accidente  y  el  hecho  de  un  tercero. 

Sensible  es  la  deficiencia  de  la  ley  en  materia  de  tamaña  importancia. 

Entendemos  por  lo  demás,  que  el  artículo  niega  la  prueba  para  el  efecto  de  dar  eficacia 
y  cumplimiento  á  las  disposiciones,  ya  porque  este  es  el  caso  previsto  por  Troplong  y 
dornas  escritores  franceses,  ya  porque  el  artículo  seria  sobrado  obvio,  si  negase  la  prueba 
a}  las  disposiciones  solo  por  no  existir  persona  responsable  de  la  destrucción. 

Vé  el  n°  2108  de  Troplong,  que  supone  que  la  destrucción  ha  tenido  lugar  antes  de  la 
muerte  del  testador. 

Respecto  á  la  apertura  del  testamento  cerrado,  vé  la  nota  154  al  artículo  3695. 

*4  De  la  frase  toda  enajenación  del  final  del  artículo  y  de  la  razón  de  la  ley  resulta  que 
el  artículo  es  estensivo  á  la  enajenación  con  pacto  de  reventa,  de  arrepentimiento,  de 
m°jor  comprador  y  á  la  que  es  hecha  bajo  cualquiera  otra  condición  resolutoria.  Pero  sí  la 
condición  es  suspensiva,  los  derechos  del  enajenante  pasarán  al  legatario  (art.  544),  y  el 
efecto  retroactivo  de  la  condición  aprovechará  (art.  548)  ó  perjudicará  (art.  543)  al  lega- 
tario, cuya  posición  debe  ser  análoga  á  la  que  tiene  en  el  caso  del  artículo  siguiente.  En 
caso  de  duda  debe  estarse  por  la  eficacia  del  legado.  Demolombe,  XXII,  218,  trae  razones 
distintas. 

Si  la  enajenación  se  hizo  al  mismo  legatario,  por  un  título  oneroso,  hay  cambio  evi- 
dente de  voluntad  y  revocación  definitiva  del  legado ;  y  al  contrario  cuando  la  enajenación 
fué  á  título  gratuito  (arg.  del  art.  3756  §  2°),  salvo  si  tenia  cargos,  cuyo  carácter  é  impor- 
taucia  revelasen  un  cambio  de  voluntad  en  el  testador.  Compara  con  el  presente  los  ar- 
tículos 1795,  1827, 1829  y  1830,  y  vé  el  n#  220  de  Demolombe. 

Sobre  otros  detalles  interesantes,  véanse  los  n*»  221  á  243  del  mismo  autor  y  á  Aubry, 
notas  38  á  47»  que  ha  modificado  sus  opiniones  de  la  3a  edición. 
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3841.  Art.  16.  —  La  hipoteca  de  la  cosa  legada,  ó  la  constitución  de  ella  en 
prenda,  tT  en  seguridad  de  una  obligación,  no  causa  la  revocación  del  legado ; 
pero  la  cosa  pasa  al  legatario  con  la  hipoteca  ó  prenda  que  la  grava.  De 
Chile  1135»  §  3*. 

3842.  Art.  17.  —  La  venta  hecha  por  disposición  judicial  de  la  cosa  legada  á 
instancia  de  los  acreedores  del  testador,  no  revoca  el  legado,  ••  si  la  cosa  vuelve 
al  dominio  del  testador.  De  Aubry,  allí.  " 

3843.  Art.  18.  —  Los  legados  pueden  ser  revocados,  después  de  la  muerte  del 
testador,  por  la  inejecución  de  las  cargas  impuestas  al  legatario,  cuando  estas  son 
la  causa  final  de  su  disposición.  De  Aubry,  §  727,  y  Troplong,  n°  2104.  ,0 

no  puede  recobrar  su  existencia,  sino  por  una  nueva  declaración  de  la  voluntad,  revestida 
de  las  formalidades  requeridas  por  la  ley.  fDe  Troplong,  n°  209:3.  Vé  el  n*  231  de  Demolombe"]. 

Pero  podemos  decir  con  Demante.  que  se  llegaría  a  consecuencias  contrarias  á  ios  prin- 
cipios mas  elementales  del  derecho  y  de  la  razón,  si  exajerando  la  doctrina  «lcl  artículo 
se  diese  efecto  revocatorio  á  una  enajenación  nula  por  vicio  de  consentimiento.  ¿  Cómo 
una  voluntad  impotente  para  trasferir  la  propiedad,  podría  tener  la  fuerza  de  revocar  un 
legado  ?  Si  la  enajenación  lleva  el  vicio  de  violencia  o  de  error,  ¿  será  posible  atribuir  algún 
efecto  á  un  acto  semejante?  ** 

El  empleo  que  el  testador  hace  de  la  cosa  que  había  legado,  equivale  ;í  la  disposición 
hecha  á  favor  de  un  tercero.  El  es  dueño  de  la  cosa  á  pesar  del  legado,  y  cuando  desna- 
turaliza la  cosa  legada  para  hacer  otra  diferente  para  su  uso,  revoca  el  legado.  *•  Véase 
Vazeille.  sobre  el  art.  1038,  n»  10  [Chile  1135»  §  4*]. 

Art.  16.  —  Aunque  en  el  derecho  se  dice  que  la  hipoteca  es  una  manera  de  enajenación, 
es  sin  embargo,  una  enajenación  impropia,  que  no  hace  salir  la  cosa  del  dominio  del  testa- 
dor y  por  esto  no  revoca  el  legado. —  Toullier,  Tom.  5*,  n#  652.  —  Duran  ton,  Tora.  9°,  n°  465 

Art.  17.  —  Aubry  y  Rau,  §  725,  y  nota  32.  —  En  contra,  Toullier,  Tom.  5%  n*  650,  y 
Duranton,  Tom.  9*,  n0»  458  y  siguiente.  [Citas  de  Aubry].  —  Véase  Troplong,  Testamenta 
desde  el  n»  2095. 

Art.  18.  —  Merlin,  Rép'rt.  verb.  róvoc.  De  Legat,  [Révoc.  de  legsj,  §  2*,  n*  6o.  —  Aubry 
y  Rau,  §725,  letra  B.  —  Toullier,  Tom.  5*,  n#  651.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  10J6.  —  Trop- 
long, n°  2104.  Cuando  la  carga  al  legatario  es  la  causa  final,  el  legado  es  meramente  acce- 
sorio ;  la  carga  es  lo  principal.  En  el  caso  de  un  legado  hecho  al  albacea  que  debe  velar 
sobre  el  cumplimiento  de  las  disposiciones  testamentarias,  la  carga  es  lo  principal,  el  le- 
gado lo  accesorio.  Pero  si  el  testador  lega  mil  pesos  á  Juan  con  el  cargo  de  pagar  cien 
que  le  debe  á  Pedro,  y  antes  de  morir  él  mismo  pa^a  la  deuda,  el  legado  no  quedará  revo- 
cado, la  carga  no  era  lo  principal,  ni  el  motivo  único  del  legado,  pues  que  era  mínima 
respecto  al  importo  de  la  cantidad  legada.  [De  Troplong,  allí]. 

*8  En  el  caso  de  error  esta  opinión  no  es  tan  segura.  Vé  el  n#  22J  de  Demolombe. 

M  Esto  no  importa  la  revocación  sino  la  caducidad  del  legado,  regida  por  el  artículo 
3805.  Vé  el  n#  214  de  Demolombe.  ^ 

17  Y  lo  mismo  el  anticrésis  (Demolombe,  XXII,  232),  las  servidumbres,  el  usufructo,  el 
uso  y  la  habitación  (art.  3757) ;  pero  la  constitución  de  dote  que  una  mujer  haya  hecho 
de  la  cosa  legada  por  ella,  queda  revocada  en  virtud  del  artículo  3828 :  en  contra,  Demo- 
lombe. allí ;  etc. 

M  Porque  es  una  enajenación  forzosa,  que  no  importa  un  cambio  en  la  voluntad  del 
testador.  En  el  ca3o  de  espropíacion  por  causa  de  utilidad  pública,  existe  aun  mayor  razón 
pira  resolver  lo  mismo  (vé  los  arts.  1325  n°«  1*  y  4%  2513  y  2514)  y  es  estraño  el  silencio 
ib  nuestro  legislador.  Demolombe,  XXH,  2J8,  va  hasta  establecer  igual  cosa  respecto  á  la 
ei.ijemcion  provocada  contra  el  testador  por  su  condómino  ó  comunero  (Aubry,  nota  46, 
4*  e lición),  y  á  la  hecha  por  el  tutor  ó  curador :  vé  dicho  artículo  1325  n°»  3#  y  5#. 

"  Si  no  vuelve,  el  legado  caducará :  argumento  de  los  artículos  3754  y  3805. 

90  La  frase  última,  tomada  de  Troplong,  es  contraria  á  los  artículos  3776  y  3814  y  viene 
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3844.  Art.  19.  —  La  revocación  de  los  legados  por  inejecución  de  las  cargí? 
impuestas,  es  regida  por  las  disposiciones  respecto  á  la  revocación  por  la  núsfL-» 
causa  de  las  donaciones  entre  vivos.  Aubry,  §  727.  [Vé  arta.  1851  á  1860,  26t& 
y  2667]. 

3845.  Art.  20.  —  La  revocación  por  causa  de  ingratitud  no  puede  tener  lugar 
sino  en  los  casos  siguientes  :  —  [Vé  art.  1860]. 

1*  Si  el  legatario  ha  intentado  la  muerte  del  testador. 

2*  Si  ha  ejercido  sevicia,  ó  cometido  delito  ó  injurias  graves  contra  el  testador 
después  de  otorgado  el  testamento. 
3*  Si  ha  hecho  una  injuria  grave  á  su  memoria.  Aubry,  atli,  notas  4*  y  5*.  " 

Art.  20.  —  Aubry  y  Rau,  §  727. 

á  establecer  una  distinción  inaceptable  en  derecho.  Troplong  no  habla  de  inejecución  ét 
cargas,  materia  de  que  se  ocupa  especialmente  en  los  n**  2193,  2191  y  sus  referencia* 
sino  de  la  cesación  del  motivo,  causada  por  el  testador  y  de  que  hacía  depender  su  libe- 
ralidad (n"  2103  y  2101  citado).  La  cita  del  §  725  de  Aubry  prueba  también  la  confQskrc 
en  que  se  ha  incurrido. 

El  caso  del  albacea  cae  hasta  cierto  punto  bajo  la  disposición  del  articulo  3831  (vé  b 
nota  del  Dr.  Velez,  allí)  y  es  regido  por  la  prescripción  especial  del  artículo  3851 ;  y  e l 
caso  de  la  deuda  pagada  por  el  testador  en  vida,  ó  debe  resolverse  por  el  mismo  articulo 
38 J4,  ó  solo  importa  decir  que  el  legado  se  entiende  trasmitido  sin  cargas,  cuando  el  propio 
testador  las  cumplió  (vé  los  arts.  1851  y  1852/ ;  del  mismo  modo  que  el  legado  es  puro 
cuando  la  condición  se  realiza  en  vida  del  testador  (nota  49  al  art.  3773)  y  en  los  caso* 
análogos  de  los  artículos  537  y  538  combinados  con  el  3612. 

11  Siendo  las  dos  primeras  causales  mas  bien  de  indignidad  para  adquirir  el  legado,  que 
de  revocación  de  un  legado  ya  adquirido  (Demolombe,  XXÜ,  271  al  fin),  y  estableciéndose 
por  los  artículos  3293  á  3298  causales  mas  amplias  y  esplícitas  que  las  de  nuestros  n89 1* 
y  2*,  pareciera  que  no  hay  en  estos  sino  inconveniencia  y  en  no  haberlos  espuesto  al  tratar 
de  las  causas  de  indignidad.  A  este  pensamiento  responde  el  artículo  725  de  Goyeua. 

La  respuesta  podría  ser  que  las  causales  de  indignidad  son  actos  anteriores  6  posteriores 
al  testamento,  y  las  de  revocación  son  necesariamente  posteriores.  Es  lo  que  resulta  de 
los  términos  mismos  de  nuestro  artículo  y  de  la  disposición  del  3299.  Demolombe,  n*  278 
y  Aubry  §  727  nota  7"  aplican  las  causas  de  indignidad  únicamente  á  los  herederos  ab 
tníe?toío,  y  las  de  revocación  á  los  legatarios  ó  herederos  ex-testamenlo.  Pero  es  preciso 
convenir  que  no  satisfacen  ninguna  de  estas  esplicaciones,  ni  las  razones  con  que  se  pro- 
cura justificarlas,  y  que  nuestra  observación  crítica  queda  en  gran  parte  en  pié. 

¿  Por  qué  la  indignidad  no  es  el  criterio  único,  y  ñor  qué  solo  los  legados  se  revocan  ? 

Respecto  á  la  3a  causal,  se  dice  que  no  incurre  en  ella  la  viuda  que  se  entrega  á  una 
conducta  desarreglada,  aun  durante  el  período  de  duelo  (vé  el  art.  236) ;  á  no  ser  que  los 
desarreglos  sean  acompañados  de  circunstancias  tales  relativamente  á  la  memoria  de  su 
marido,  que  según  los  términos  del  artículo  deban  considerarse  como  una  injuria  grave 
(Demolombe,  n°  275).  ¿Pero  entonces  la  revocación  procedería  en  virtud  de  la  causal  n*  2" 
ó  de  la  n°  3o  ?  Aubry,  §  727  nota  6*,  4a  edición,  entiende  que  lo  sería  en  virtud  de  esta 
última. 

A  parte  de  esto,  la  viuda  debiera  perder  el  legado,  cuando  observase  una  conduela  in- 
moral (si  fisiese  maldad  de  su  cuerpo,  decía  la  Ley  3a,  Tít.  12,  Part.  4a)  durante  el  período  de 
duelo,  en  virtud  del  artículo  236  (vé  también  la  Ley  13,  Tít.  4*,  Lib.  10,  Novís.  Recopilación), 
pues  mucho  mas  punible  es  la  vida  licenciosa  que  un  nuevo  matrimonio;  pero  siendo  las 
disposiciones  penales  de  interpretación  restrictiva,  esa  tesis  sería  insostenible,  y  es  forzoso 
decir  que  la  lujuria  aparece  así  de  mejor  con<licion  que  la  castidad. 
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TÍTULO  XX 
De   los   albaceas 

[Vé  arts.  456,  486,  841  n8  4%  1872  n#  7»  y  3769] 

3846.  Art.  1\  —  El  testador  puede  nombrar  una  ó  mas  personas  encargadas  del 
cumplimiento  de  su  testamento.  De  Cód.  Francés  1025\  * 

3847.  Art.  2°.  —  El  nombramiento  de  un  ejecutor  testamentario  debe  hacerse 
bajo  las  formas  prescritas  *  para  los  testamentos;  pero  no  es  preciso  que  se  haga 
en  el  testamento  mismo,  cuya  ejecución  tiene  por  objeto  asegurar.  Aubry,  allí. 
[Vé  art.  19851. 

3848.  Art.  3*.  —  El  testador  no  puede  nombrar  por  albacea  sino  á  personas 

Art.  i:  —  L.  Ia,  Tít.  10,  Part.  6*.  [De  Goyena  726°].—  Téngase  presente  que  en  el  Tí- 
tulo Del  Mandato,  art.  2«,  n°  7*,  esta  resuelto  que  ías  disposiciones  de  ese  Título  son 
aplicables  á  los  albaceas  testamentarios  ó  dativos. 

Zachariae  y  otros  jurisconsultos  enseñan  que  el  albacea  es  mandatario  de  los  herederos, 
y  nosotros  con  otros  escritores  juzgamos  que  lo  es  del  testador  y  no  de  los  herederos.  Si 
ni  concluir  sus  funciones  está  obligado  á  dar  cuenta  á  los  herederos,  es  porque  estos  re- 
presentan á  su  autor.  [Massé,  nota  10  al  §  191  de  Zachariae].  Del  carácter  que  damos  al 
albacea  resulta,  que  una  demanda,  por  deuda  de  la  sucesión,  debe  entablarse  contra  los 
herederos,  y  nó  contra  el  albacea  que  no  es  representante  de  ellos  [art.  3864  inc.  29].  Re- 
sulta también  que  el  albacea  no  puede  por  sí  reconocer  deudas  contra  la  sucesión,  lo  que 
podría  hacer  si  fuese  mandatario  de  los  herederos.  [Vé  la  nota  á  dicho  art.]. 

Art.  2a.  —  Zachariae,  §  491.  Aubry  y  Rau,  §  711.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  1025.  —  Coin 
Delisle,  sobre  el  mismo  artículo,  n*  6°  [citas  de  Massé  y  Vergé]. 


El  artículo  4036  determina  la  duración  y  el  punto  de  partida  de  la  acción  de  revocación. 
Vé  también  los  artículos  2667  y  2669. 

Los  artículos  1861  á  1863, 1865  y  1867  á  1869  deben  por  su  perfecta  analogía  estenderse 
á  los  casos  de  nuestro  artículo,  y  es  estreno  que  no  lo  haya  hecho  nuestro  Código ;  como 
en  el  caso  análogo  del  artículo  3814  precedente. 

Pero  la  revocación  debe  alcanzar  á  las  adquisiciones  á  título  gratuito  hechas  por  ter- 
ceros (nota  120  al  art.  1868). 

¿Aunque  haya  trascurrido  un  año,  puede  el  heredero  negar  la  entrega  del  legado  por  vía 
de  escepcion?  Aubry,  §  727  nota  15,  4a  edición,  opina  que  nó,  fundándose  en  que  no  se 
trata  de  una  prescripción  liberatoria  sino  de  un  simple  descaecimiento  (§§  708  nota  25  y 
727  notas  7*  y  8* ;  vé  el  final  de  la  nota  39  al  artículo  4036  arriba  citado.  Demolombe,  n* 
289,  opina  que  sí,  doctrina  que  hallamos  preferible  por  ser  conforme  al  principio  de  la 
perpetuidad  de  las  escepciones  (nota  160  al  art.  4021). 

Es  una  difícil  cuestión,  la  de  si  la  acción  de  revocación  corresponde  á  cualquier  intere- 
sado ó  solamente  á  los  herederos  (vé  el  art.  1866).  Vé  á  Aubry,  nota  8a  y  á  Demolombe, 
XXII,  292.  Nosotros  nos  inclinamos  á  la  primera  opinión,  pues  á  falta  de  una  disposición 
restrictiva  como  la  del  citado  artículo,  debemos  conservarnos  fieles  á  los  principios  del 
derecho  común.  Compara  sin  embargo  con  el  artículo  3306  y  nota  62. 

1  Estas  personas  se  llaman  albaceas  ó  ejecutores  testamentarios  (arts.  3817,  3&18,  etc., 
y  cabezaleros  en  el  lenguaje  de  la  ley  de  Partida.  Vé  los  artículos  3872  y  3873. 

»  En  el  Título  XII  (art.  3624,  etc.). 

T.  II,  42 
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capaces  de  obligarse  •  al  tiempo  de  ejercer  el  albaceazgo,  4  aunque  sean  incapaces 
al  tiempo  del  nombramiento.  De  Troplong,  n9  2008. 

3849.  Art.  4\  —  La  mujer  casada  puede  ser  albacea  con  licencia  de  su  roarirío 
ó  del  juez;  6  pero  los  jueces  no  pueden  autorizarla  para  ejercer  el  albaceazgo  cos- 
tra la  Yoluntad  del  marido.  De  Troplong,  n*  2014.  e 

Art.  3V  —  [Cód.  francés  1028#]  L.  7-  [léase  8«],  Tít.  5»,  Lib.  3*,  fruero  Real.  \1>e  Acere  fe 
1060°].  Hemos  establecido  en  el  art.  29  del  Título  Del  Mandato,  que  este  puedo  ser  rau- 
damente conferido  á  una  persona  incapaz  de  obligarse  ;  y  aunque  el  ejecutor  testamentar!* 
sea  un  mandatario,  la  ley  debe  exigir  que  el  testador  elija  personas  capaces  de  obligrwr?^. 
En  el  mandato  ordinario  él  es  solo  quien  sufre  por  la  incapacidad  de  su  mandatario :  tiea* 
siempre  el  recurso  de  revocar  el  mandato  cuando  le  parezca,  mientras  qiie  cuando  el  ^- 
cutor  testamentario  es  incapaz,  son  los  herederos  ó  legatarios  á  los  cuales  la  incapacidad 
del  legatario  puede  perjudicar  sin  que  ellos  hayan  participado  en  su  nombramiento,  y  sin 
que  tengan  el  poder  de  revocarlo.  [De  Troplong,  n*  2007]. 

Art.  4*.  —En  cuanto  á  la  primera  parte.  Cód.  Francés,  arts.  1028 y  1029.  — De  Lnisiam, 
arts.  1656  y  1657.  Por  el  Código  de  Holanda,  art.  1053,  no  puede  serlo  la  mujer  casada,  t 
por  el  de  Francia  [léase  Pru*ia\,  ni  la  mujer  casada  ni  la  soltera.  [De  Goyena  721  •].  Re- 
gularmente se  enseña  que  la  mujer,  en  el  caso  del  artículo,  obliga  solo  sus  propios  bienes 
porque  la  sociedad  conyugal  no  puede  tener  ganancia  alguna  desde  que  el  albaceazgo  es 

1  Mas  no  A  los  incapaces,  como  son  los  locos,  sordo-mudos  y  menores  de  edad.  Creemos 
que  los  religiosos  tampoco  podrán  ser  nombrados,  ya  que  no  pueden  contratar  fart.  1161,, 
ni  ser  tutores  ni  testigos  en  los  instrumentos  públicos  (arts.  398  n*  16  y  991) ;  salvo  si  son 
nombrados  por  otros  clérigos  ó  por  personas  desvalidas  (arg.  del  art.  2013  n*  6*).  En  cuanto 
á  los  fallidos,  el  artículo  1161  no  se  opone  á  que  puedan  ser  albaceas.  Compara  con  el  artí- 
culo 3866.  En  contra  Chile,  1272#. 

¿Y  los  menores  emancipados?  Según  la  mente  del  presente  artículo  parecen  inhabiii- 
tados,  pues  las  restricciones  que  el  artículo  135  les  impone,  especialmente  las  de  estaren 
pleito  civil  y  contraer  deudas  superiores  á  quinientos  pesos,  autorizarían  á  pensar  que  no 
presentan  suficiente  garantía  ni  ofrecen  las  facilidades  necesarias  para  el  lleno  de  su  co- 
metido. Sin  embargo,  estas  razones  no  son  suficientes  y  juzgamos  que  pueden  ser  albaceas, 
porque  las  incapacidades  son  de  estricta  interpretación,  el  artículo  135  no  les  prohibe  serio 
(vé  el  art.  53),  y  por  la  emancipación  quedan  habilitados  para  todos  los  actos  de  la  vida 
civil  (art.  133).  En  derecho  francés  es  corriente  la  doctrina  contraria.  Troplong,  n*  2009, 
y  2017.  Aubry,  §  711  antes  de  la  nota  3a.  Demolombe,  XXII,  29  ;  etc.  Código  Chileno  1272». 

4  En  el  momento  de  la  ejecución  (Troplong,  n°  2008).  A  la  época  de  la  muerte  del  tes- 
tador (Marcadé  sobre  el  art.  1028.  Aubry,  §  711  nota  3') ;  pero  el  primero  de  estos  dos 
autores  agrega  que  la  mayoridad  debe  tenerse  antes  de  la  apertura  del  testamento.  Tro- 
plong es  mas  exacto,  á  nuestro  juicio,  cuando  dice  que  debe  ser  mayor  al  tiempo  en  que 
sea  llamado  á  aceptar  el  albaceazgo ;  pues  no  creemos  que  sea  indispensable  que  se  tenga 
la  capacidad  á  la  muerte  misma  del  testador,  ni  que  pueda  esperarse  á  que  se  tenga  esa 
capacidad  para  ejercer  el  mandato  recien  entonces. 

5  Cuando  se  halle  impedido  para  darla.  Aunque  la  mujer  casada  esté  separada  de  bienes 
sin  que  haya  precedido  divorcio,  necesitará  liceucia,  ya  porque  el  albaceazgo  puede  com- 
prometer sus  bienes  raices  (compara  con  el  art.  1303),  ya  porque  nuestro  artículo,  á  dife- 
rencia del  1029  Francés,  no  distingue  ni  hace  escepcion.  Pero  si  está  divorciada  (art.  210) 
ó  es  curadora  del  marido,  no  necesita  licencia  judicial  (arts.  1285  á  1287). 

La  mujer  soltera  que  se  casa,  cesa  en  el  albaceazgo  (arts.  1965  n*  4°  y  3867),  si  el  ma- 
rido no  la  autoriza  para  continuar  desempeñándolo  (arg.  del  art.  1739). 

•  Porque  en  tal  caso  no  ofrecería  suOciente  garantía  y  responsabilidad,  según  el  artículo 
197.  Además,  la  autorización  supletoria  del  Juez  no  se  justifica  suficientemente  sino  en 
actos  de  necesidad.  Yé  la  nota  96  al  artículo  1283. 
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3850.  Art.  5*.  —  El  incapaz  de  recibir  un  legado  hecho  en  el  testamento,  pued^ 
ser  ejecutor  testamentario :  pueden  serlo  también  los  herederos  •  y  legatarios, 
los  testigos  del  testamento  y  el  Escribano  ante  quien  se  hace.  Aubry,  notas  3*  á  5*. 

3851.  Art.  6a.  —  Si  el  testador  ha  hecho  un  legado  al  albacea  en  mira  de  h 
ejecución  de  su  testamento,  10  el  albacea  no  puede  pretender  el  legado  sin  acep- 
tar J1  las  funciones  de  ejecutor  testamentario.  De  Massé  y  Vergé,  nota  6a  al  §  491 
de  Zacharice. 

3852.  Art.  7°.  ^-  Es  válido  el  legado  hecho  á  un  individuo  que  no  puede  ser 

gratuito ;  pero  por  las  disposiciones  de  este  Título,  el  albacea  tiene  derecho  al  pago  de  fu 
trabajo  [art.  387 1J,  sin  que  el  mandato  pierda  su  calidad  esencial  [vé  el  art.  1873  inc.  Io], 
y  desde* entonces,  la  sociedad  conyugal  es  responsable  de  los  actos  de  la  mujer  albacea.  • 
Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  1029.  —  Duranton,  Tom.  9#,  n°  391.  — Troplong,  n»  2015 
[léase  2016]. 

Art.  5a.  —  «  Pothier,  Donat.  TeHament.,  Cap.  5°,  art.  1°.-—  Toullier,  Tom.  5*,  n°"  579  v 
580.  —  Troplong,  Tntament.  n*«  2010  y  2011».  —  Aubry  y  Rau,  §  711.  —  En  otros  tér- 
minos, las  incapacidades  relativas  á  recibir  por  testamento  (arts.  3738  y  3740  á  3712],  no 
importan  incapacidades  para  ser  ejecutor  testamentario.  Sin  embargo,  el  albacea  que  no 
pudiese  recibir  nada  como  legatario,  por  ejemplo  el  confesor,  nada  tampoco  podría  recibir 
á  título  de  ejecutor  testamentario.  • —  Zacharia?,  §  491,  n*  17  |léase  notas  14  y  17  de 
Massé]. 

Art.  6#.  —  Zacharia?,  $  -401  nota  6a.  —  Siempre  se  presume  que  el  legado  al  albacea 
nombrado,  lleva  implícita  la  condición  de  la  aceptación  del  cargo.  [De  Massé,  allí]. 


7  La  verdadera  razón  se  contiene  en  el  artículo  1283. 

f  Pero  si  el  heredero  se  propone  atacar  el  testamento,  debe  renunciar  el  albaceazgo.  ó 
aceptarlo  con  ciertas  salvedades,  si  piensa  atacar  algunas  de  sus  disposiciones  solamente 
(Demolombe,  XXII,  9} ;  de  otra  manera  se  espondría  á  ser  rechazado  mas  tardo,  como  ha- 
biendo aprobado  el  testamento  (Troplong,  n°  2011)  por  la  aceptación  del  albaceazgo.  Mas>é 
y  Vergé,  en  la  nota  17  citada,  son  demasiado  absolutos,  cuando  establecen  que  el  heredero 
debe  escusarse,  bajo  pena  de  perder  el  derecho  de  atacar  el  testamento ;  pues  la  aceptación 
del  albaceazgo  no  importará  siempre  y  necesariamente  una  renuncia  á  atacar  el  testamento, 
pueden  intervenir  errores  mas  ó  menos  escu3ables  (vé  el  art.  930J ,  y  las  renuncias  son  de 
estricta  interpretación  (art.  875).  Esto  esplica  la  reserva  de  Demolombe  al  esponer  la  doc- 
trina de  Toullier. 

•  Con  mas  razón  por  nuestro  derecho,  que  á  diferencia  del  francés,  asigna  retribución 
al  albacea  (art.  3874),  y  quita  así  todo  pretesto  al  legado. 

10  Si  tal  intención  no  resulta  de  los  términos  mismos  del  testamento,  existirá  una  cues- 
tión de  hecho  á  resolverse  por  el  Juez :  es  decir,  si  el  legado  debe  ó  no  considerarse  hecho 
con  esa  carga  ó  condición,  y  si  nuestro  artículo  le  es  ó  no  aplicable.  El  Dr.  Velez  se  inclina 
á  la  opinión  de  aquellos  que  piensan  que  el  legado  lleva  implícita  la  condición  de  la  acep- 
tación del  cargo ;  pero  nosotros  seguimos  la  opinión  contraria,  sacando  argumento  de  los 
artículos  3789  y  3852,  y  principalmente  porque  las  condiciones  ó  cargas  no  se  presumen, 
sobre  todo  en  nuestro  derecho  que  acuerda  retribución  al  albacea.  Demolombe,  XXII,  14 
y  15,  subordina  la  solución  á  la  importancia  del  legado. 

11  La  mera  aceptación  no  bastaría,  si  no  diese  cumplimiento  voluntariamente  á  su  come- 
tido, ó  se  condujera  dolosamente.  Fuera  de  estos  casos,  obtendrá  todo  el  legado.  Compara 
con  la  nota  del  Dr.  Velez  al  articulo  3834,  porque  nosotros  creemos  que  el  presente  es  una 
aplicación  de  ese  artículo  mas  bien  que  del  3776  (vé  el  1852). 
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ejecutor  testamentario,  aunque  el  mandato  no  tenga  efecto.  De  Ma&sé,  allí;  D-  ■ 
ranton,  allí.  " 

3853.  Art.  8'.  —  Las  facultades  del  albacea  serán  las  que  designe  el  testad 
con  arreglo  á  las  leyes  ;  "  y  si  no  las  hubiere  designado,  el  ejecutor  testamesür 
tendrá  todos  los  poderes  que  según  las  circunstancias,  sean  necesarios  para  L 
ejecución  de  la  voluntad  del  testador.  De  Goyena  728*  y  729%  §§  l*",  y  Aubr?. 
al(i,  antes  de  la  nota  11.  14 

3854.  Art.  9*.  —  Habiendo  herederos  forzosos,  1B  ó  herederos  instituidos  en  * 
testamento,  la  posesión  de  la  herencia  corresponde  á  los  herederos,  ,#  pero  dV> 
quedar  en  poder  del  albacea  tanta  parte  de  ella,  cuanta  fuese  necesaria  para  pasv 
las  deudas  1T  y  legados,  si  los  herederos  no  opusiesen,  respecto  de  los  legad- 
que  en  ellos  van  á  ser  perjudicados  en  sus  legítimas.  [Vé  arts.  3600,  3603,  etc.]. 

3855.  Art.  10.  —  Los  herederos  y  legatarios,  en  el  caso  de  justo  temor  sobi 


Art.  7*.  —  Duranton,  Tom.  9*,  n*  391.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  1030,  n»  2\  —  Coin  Do- 
líale, idem,  n°  13.  [De  Massé  y  Vergé,  nota  6a  al  §  491  de  Zachariae]. 

Art.  8o  — Véase  L.  3«,  Tít.  10,  Part.  6a,  v  L.  10,  Tít.  21,  Lib.  10,  Nov.  Rec.—  El  roanüas 
hecho  al  albacea,  restringe  los  derechos  de  administración  y  libre  disposición  crtie  perte- 
necen á  los  herederos  en  su  calidad  de  propietarios,  y  por  tanto,  no  puede  estemlerse  b«- 
allá  de  las  disposiciones  de  la  ley  y  de  los  límites  indispensables  á  su  objeto.  [De  Aobrv 
nota  12].  Decimos  con  arreglo  á  las  leyes,  pues  que  el  testador  no  podría,  por  ejempK 
darle  facultad  para  que  distribuyese  sus  bienes  á  su  arbitrio  farts.  3621  y  3623],  porqa- 
tal  disposición  sería  á  favor  de  personas  inciertas.  [De  Troplong,  n*  2027].  Véase'  Auhry  y 
Rau,  §  711.  —  « Merlin,  Verb.  Hériticr,  Sec.  7',  n*  2*.  —  Grenier,  Testument,  Tora-  I* 
n°  331  ». 


11  Esta  resolución  es  demasiado  absoluta,  y  armoniza  poco  con  el  principio  del  artículo 
3834  que  se  ha  aplicado  en  el  caso  del  3851  precedente.  Demolombe,  n°  16,  resoelre  t¡ 
punto  en  el  mismo  sentido  que  en  el  caso  análogo  del  citado  artículo  3851. 

18  Así,  no  podría  autorizarle  para  proceder  á  la  partición  de  la  herencia  (en  contra  Go- 
yena, 900*),  ó  á  la  venta  de  los  bienes  para  el  pago  de  las  deudas  hereditarias  (arg.  del  asi. 
3858),  si  no  es  para  abonarlos  legados  y  ejecutar  las  cláusulas  dispositivas  del  testamento 
(art.  3854  y  su  arg.) ;  ó  constituirle  en  arbitro  de  las  cuestiones  hereditarias  (DemoJomhf, 
XXII,  80  á  90  y  100) ;  ni  darle  la  posesión  de  la  herencia,  cuando  existen  herederos  for- 
zosos (art.  3854),  y  en  general,  contravenir  á  las  disposiciones  de  los  artículos  3855  ¿  3871. 

Respecto  á  la  facultad  de  administrar  los  bienes,  que  dice  Demolombe,  n*  86,  qoe  no 
puede  acordársele,  vé  el  artículo  486  con  la  nota  16.  Pero  podría  autorizarle  á  pagar  l«s 
deudas  reconocidas  por  los  herederos  (art.  3861  inc.  2o  con  la  nota  y  su  arg.) ;  á  realizar 
todos  los  bienes  hereditarios,  si  no  existen  herederos  forzosos,  ó  solo  la  porción  disponi- 
ble, si  existen  (en  este  sentido,  Demolombe,  na»  91  y  94,  y  nuestro  art.  3858  mas  bien 
apoya  nuestra  tesis),  y  á  reglar  las  condiciones  de  la  venta  y  recibir  el  precio,  aunque 
los  interesados  sean  incapaces  ó  acepten  la  herencia  bajo  beneficio  de  inventario  tel 
mismo,  n°«  92  y  93).  Puede  compararse  con  el  artículo  1298  Chileno. 

14  El  artículo  1693  trae  una  disposición  análoga. 

14  Vé  la  nota  19  al  artículo  3856. 

19  Pidiéndola  á  los  Jueces  en  su  caso  (arts.  3413  á  3415). 

17  No  porque  ordinariamente  tenga  la  facultad  de  pagarlas,  sino  para  garantir  el  cum- 
plimiento del  artículo  3476.  El  artículo  1286  viene  en  apoyo  de  esta  inteligencia. 
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la  seguridad  de  los  bienes  de  que  fuese  tenedor  el  albacea,  podrán  pedirle  las  .se- 
guridades necesarias.  De  Chile,  allí.  [Véart.  3856].  " 

3856.  Art.  11.  —  Cuando  las  disposiciones  del  testador  tuviesen  solo  por  objeto 
hacer  legados,  no  habiendo  herederos  legítimos  ó  herederos  instituidos,  la  posesión 
de  la  herencia  corresponde  al  albacea.  *• 

3857.  Art.  12.  —  El  albacea  no  puede  delegar  el  mandato  que  ha  recibido?  " 
ni  por  su  muerte  pasa  á  sus  herederos  ;  "  pero  no  está  obligado  á  obrar  personal- 
mente :  puede  hacerlo  por  mandatarios  que  obren  bajo  sus  órdenes,  *•  respon- 
diendo délos  actos  de  estos.  [Cód.  Francés  y  Chileno,  allí,  y  Aubry,  §711  nota  10]. 
Puede  hacer  el  nombramiento  de  los  mandatarios,  aún  cuando  el  testador  hubiese 
nombrado  otro  albacea  subsidiario. 

Art.  10.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1297. 

Art.  11.  —  En  el  caso  de  este  artículo  y  del  anterior,  lo9  bienes  que  quedan  en  poder 
del  albacea  son  en  calidad  de  depósito  o  secuestro  [de  Troplong,  n°  199o).  ,0  para  satis- 
facer con  ellos  los  derechos  constituidos  por  el  testamento.  Véase  L.  4a,  Tít.  10,  Part.  6\ 
[Cita  de  Acevedo  1061a]. 

Art.  12.  —  Cód.  Francés,  art.  1032.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1280.  —  Aubry  y  Rau,  §  711. 
—  Troplong,  Testament,  n°  2035.  —  Toullier,  Tom.  5o,  n°  596.  —  Vazeille,  sobre  el 
art.  1025,  n»  5°.  [De  Massé,  nota  31  al  §  491  de  Zacharioej. 

18  Siempre  que  tengan  interés  en  ello,  pues  el  interés  es  la  medida  de  la  acción.  El  al- 
bacea no  podía  ser  de  mejor  condición  que  el  usufructuario  (art.  2862),  y  el  heredero  bene- 
ficiario (art.  3387). 

A  la  garantía  que  pueda  exigírsele,  es  aplicable  el  artículo  2002. 

19  La  disposición  mas  esplícita  de  este  artículo  prueba  que  la  posesión  de  la  herencia 
corresponde  siempre  al  heredero,  aunque  no  sea  forzoso,  y  que  así  debe  entenderse  el 
artículo  .3834,  en  que  las  palabras  herederos  forzosos  se  han  usado  impropiamente  en  vez 
de  herederos  legítimos.  En  el  artículo  3850  y  en  otros  se  usa  por  el  contrario  de  la  califi- 
cación de  legítimos  en  vez  de  forzosos. 

De  lo  que  dice  el  Dr.  Velez  en  la  nota  aparece  que  al  albacea  no  se  atribuye  una  verda- 
dera poiesion,  la  cual  corresponde  al  heredero  (arts.  3419  y  3120).  sino  la  mera  tenencia 
(arts.  2161  n*  2*  y  2351).  Pero  cuando  no  hay  heredero,  sino  puros  legatarios,  como  en  el 
caso  de  nuestro  artículo,  ¿  quién  tiene  la  posesión  y  los  derechos  anexos  á  ella  ?  El  artí- 
culo dice  que  la  tiene  el  albacea,  pero  también  no  es  en  realidad  sino  un  mero  tenedor, 
puesto  que  no  es  dueño  de  la  herencia  por  ningún  título,  y  así  no  puede  poseer  a*  título  de 
tal.  La  posesión  no  la  tiene  ciertamente  ú*  nombre  del  difunto,  su  mandante,  y  puede  du- 
darse si  posee  para  los  legatarios  ó  para  el  fisco ;  pero  es  cierto  que  no  posee  para  sí. 

*•  Semeja  al  depositario,  pero  su  carácter  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3816)  y  responsa- 
bilidad son  realmente  las  de  un  mandatario  (nota  del  mismo  al  art.  2184).  En  este  sentido, 
Dumoulin,  citado  en  la  nota  28  de  Zacharia?.  Vé  el  artículo  1872  n°  7°. 

sl  Difiere  en  esto  del  mandato  ordinario  (vé  el  art.  1926).  El  testador  mismo  no  podría 
darle  semejante  facultad,  según  el  artículo  3621,  y  argumento  de  los  artículos  3816  y  3872 
que  se  refieren  jí  nombramiento  directo.  En  contra,  Demolombe,  XXII,  41 ;  etc.  Goyena, 
738*  y  artículo  1280  Chileno.  Vé  nuestro  artículo  3869. 

11  La  muerte  estingue  todo  mandato  (arts.  1965  n°  3o  y  3867),  sin  perjuicio  de  la  aplica- 
ción de  los  artículos  1971  y  1966  á  1969,  y  de  rendir  cuenta  de  la  gestión  de  su  causante. 

"  Con  arreglo  a*  los  artículos  1891  y  1892.  Pero  esas  personas  no  son  albaceas  sino  man- 
datarios del  albacea. 
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3838.  Art.  13.  —  El  testador  puede  dar  al  albacea  la  facultad  de  vender  sus 
bienes  muebles  ó  inmuebles ;  pero  el  albacea  no  podrá  usar  de  este  poder  sñ>j 
cuando  sea  indispensable  para  la  ejecución  del  testamento,  y  de  acuerdo  con  lo> 
herederos  ó  autorizados  por  juez  competente.  f* 

38Ü9.  Art.  14.  —  El  albacea  debe  hacer  asegurar  "  los  bienes  dejados  por  el 
testador,  y  proceder  al  inventario  de  ellos  con  citación  de  ios  herederos,  legatario? 
y  otros  interesados.  ••  Habiendo  herederos  ausentes,  menores,  ó  que  deban  estar 
bajo  de  una  cúratela,  el  inventario  debe  ser  judicial.  De  Aubry.  §  711  nota  13; 
Chile  1284°,  y  Acevedo  10<37%  §  1\  n 

3800.  Art.  15.  —  El  testador  no  puede  dispensar  al  albacea,  de  la  obligados 
de  hacer  inventario  de  los  bienes  de  la  sucesión.  " 

3861.  Art.  16.  —  El  albacea  debe  pagar  las  mandas  con  conocimiento  de  los 
herederos ;  *•  y  si  estos  se  opusieren  al  pago,  debe  suspenderlo  hasta  la  resolu- 
ción de  la  cuestión  entre  los  herederos  y  legatarios.  De  Acevedo  1070a:  Go- 
yena  7¿9*  2\  90 

Art.  13.  —  Duranton,  Tom.  9°,  n*  411.  —  Vazeille,  sobre  el  art.  1031.  —  Toullier,  Tom.  5*. 
n°  59J.  [De  Aubry,  nota  11  y  Troplong].  —  Zacharia?,  §  491,  y  nota  30  [en  contra  respecto 
é  inmuebles].  —  Troplong,  desde  el  art.  [léase,  n*J  2026  trata  largamente  la  materia  de 
este  artículo. 

Art.  14.  —  L.  10,  Tít.  21,  Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  Cód.  Francés,  art.  1031.  —  Troplong. 
sobre  el  artículo  [n°  2022].  —  Zacharia?,  §  491,  nota  21. 

Art.  15.  —  Regularmente  se  enseña  que  el  albacea  puede  ser  dispensado  de  hacer  el 
inventario  de  los  bienes  de  la  sucesión ;  pero  esto  no  importa  privar  que  se  haga  inven- 
tario, sino  exonerar  al  albacea  de  una  formalidad  que  pueíde  ser  llenada  por  todos  los  que 
tengan  algún  interés  en  la  sucesión.  Marcadé,  sobre  el  art.  1031.  —  Troplong,  Testamenta 
n°  2023.  —  Pero  es  muy  fácil  que  entonces  queden  los  bienes  sin  ser  inventariados,  lo 
que  puede  traer  cuestiones  con  los  herederos  y  legatarios  ó  entre  estos  mismos ;  ó  pueden 
ser  perjudicados  los  acreedores  de  la  herencia.  Creemos,  pues,  mas  conveniente  que  el 
albacea,  en  todo  caso,  esté  obligado  á  formar  inventario  de  los  bienes. 

Art.  16.  —  «  Duranton,  Tom.  9*,  n°  413  ».  —  Zachariae.  §  491,  y  nota  29.  [Troplong, 
n#  2003.  Demolombe,  XXII,  68]. 

,4  Esta  disposición  es  congruente  con  los  artículos  3853,  3861  y  3865. 

*5  Mas  propiamente,  poner  en  seguridad. 

,fl  Esta  medida  conservatoria  interesa  á  todos,  é  indemniza  los  gastos  é  inconvenientes 
á  que  dé  lugar.  La  oposición  de  los  herederos  no  es  suficiente  motivo  para  omitirla,  poes 
la  delicadeza  é  interés  (vé  el  art.  3874)  del  albacea  mismo,  y  la  garantía  de  los  legatarios 
y  acreedores  la  requieren.  En  contra,  Goyena  731*. 

•7  El  inventario  judicial  se  hace  ante  un  Escribano  y  dos  testigos  (art.  3372),  y  prepara 
en  este  caso  el  beneficio  de  inventario  (arts.  3366  y  3372  citado),  y  la  partición  judicial 
(art.  3467  n'  !•). 

Si  el  albacea  no  llena  los  deberes  que  este  artículo  le  impone,  pagará  los  daños  y  per- 
juicios que  su  omisión  puede  haber  ocasionado  (arts.  1110  y  3781),  y  creemos  que  podrá 
pedirse  su  destitución  pof  mala  conducía  en  sw  funciones  (art.  3866). 

*•  Con  tanta  ó  mayor  razón  que  en  el  caso  del  artículo  2852,  que  es  hasta  cierto  punto 
una  aplicación  del  presente. 

*'J  0  del  curador  de  la  herencia  vacante,  cuyo  nombramiento  debe  provocar  en  su  caso 
(art.  3541).  Toullier*  V,  590.  Massé  y  Vergé,  nota  2£al  §  491  de  Zacharia?.  Artículo  1288 
Chileno,  para  un  caso  análogo.  Vé  el  artículo  486  con  la  nota  16. 

10  Lo  dicho  en  el  §  2*  de  la  nota  27. 
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3862.  Art.  17.  —  Si  hubiese  legados  para  objetos  de  beneficien  cía  pública,  ó 
destinados  á  obras  de  piedad  religiosa,  debe  ponerlo  en  conocimiento  de  las  auto- 
ridades que  presiden  á  esas  obras,  ó  que  están  encargadas  de  los  objetos  de  bene- 
ficencia pública.  De  Chile  1291%  SS  l#,y  3#.  " 

3863  Art.  18.  —  El  albacea  puede  demandar  á  los  herederos  y  legatarios  por 
la  ejecución  de  las  cargas  que  el  testador  les  hubiere  impuesto  en  su  propio  in- 
terés. Aubiy,  allí,  n°  &.  •* 

3864.  Art.  19.  —  Tiene  derecho  de  intervenir  en  las  contestaciones  relativas  á 
la  validez  del  testamento,  ó  sobre  la  ejecución  de  las  disposiciones  que  con- 
tenga ;  ,a  mas  no  puede  intervenir  en  los  pleitos  que  promuevan  los  acreedores 
de  la  sucesión,  ú  otros  terceros,  84  en  los  cuales  solo  son  parte  los  herederos  y 
legatarios.  De  Aubry,  allí,  n*  5°  nota  19. 

3865.  Art.  20.  —  El  nombramiento  de  un  albacea,  deja  á  los  herederos  y  lega- 
tarios todos  los  derechos  cuyo  ejercicio  es  incompatible  con  el  cumplimiento  de 
su  mandato.  Aubry,  §  711,  después  de  la  nota  9a.  " 

Art.  H.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1291. 

Art.  18.  —  Troplong,  n*  2025.  —  Aubry  y  Rau,  S  711.  Por  ejemplo,  lo  que  sea  relativo  á 
su  sepulcro.  [De  Aubry,  allí]. 

Art.  19.  —  Duranton,  Tom.  9#,  n#  415.  —  Toullier,  Tom.  5*,  n*  591  | citas  del.  —  Aubry  y 
Rau,  §  711.  —  Troplong,  na  2005.  —  Zacharia?,  §  491,  nota  27.  —Aunque  el  albacea  tu- 
viese facultad  para  pasar  las  deudas,  no  puede  reconocer  un  crédito  contra  la  sucesión, 
cuando  hay  herederos  legítimos  ó  instituidos  en  el  testamento ; ,5  porque  no  tiene  mandato 
[dice  Troplong]  para  representar  á  los  herederos  sino  en  los  cato*  [las  cosas,  dice  Troplong] 
que  se  derivan  del  testamento,  ó  que  están  confiados  á  su  cuidado. 

Art,  20.  —  [Demolombe,  XXII,  104].  Véase  Zacharia?,  §  491  [nota  28]. 

•x  Y  de  los  demás  legatarios,  á  fin  de  que  puedan  intervenir  en  el  inventario  (art.  3859). 

8*  Esta  es  una  consecuencia  del  deber  de  velar  por  el  cumplimiento  del  testamento  (arte. 
3846  y  3853  §  2°)  mas  bien  que  de  la  intervención  que  el  artículo  3861  le  acuerda,  como 
parece  entenderlo  Demolombe,  XXII,  80. 

31  Entendemos  que  esta  intervención  es  en  calidad  de  parle  en  el  juicio,  pues  su  prin- 
cipal deber  consiste  en  sostener  la  validez  del  testamento  para  poder  cumplir  la  última 
voluntad  de  su  mandante. 

•*  Y  con  más  razón,  en  los  que  los  herederos  mismos  promuevan  contra  los  deudores  ó 
uetentadores  de  bienes  de  la  sucesión. 

No  pudiendo  administrar  el  albacea,  no  se  csplica  que  pueda  tranzar  (art.  841  n#  4#), 
mucho  mas  en  presencia  del  artículo  que  ahora  consideramos. 

"  El  reconocimiento  de  nna  obligación  es  un  acto  que  debe  ejecutarlo  personalmente  el 
interesado  y  que  requiere  poder  especial  en  el  mandatario  (arts.  718  y  1883  n°  17) ;  y  asi, 
aunque  no  hubiese  heredero  sino  legatarios,  el  albacea  no  podría  reconocer  un  crédito  ni 
pagarlo  sin  anuencia  de  aquellos  (art.  1886  y  arg.  del  3861).  En  una  palabra,  la  facultad 
de  pagar  las  deudas  se  limita  á  las  reconocidas  ó  no  contestadas  por  los  interesados,  y  no 
comprende  el  poder  de  reconocer  las  que  sean  dudosas,  cuestionables  ó  ilíquidas. 

Es  entendido,  por  lo  demás,  que  el  albacea  tiene  siempre  facultad  para  pagar  las  deudas 
contraidas  por  él  en  el  lleno  de  sus  funciones,  como  son  gastos  funerarios,  de  inventario 
y  seguridad  de  los  bienes,  etc.  Massé  y  Yergé,  nota  27  al  §  491  de  Zachariae.  Demolombe, 
XXII,  76,  etc. 

"  Los  artículos  3854,  3855,  3858,  8861,  3864  inciso  2*  y  las  notas  10  y  20  son  conforme» 
i  este  artículo. 
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3866.  Art.  21.  —  Los  herederos  pueden  pedir  la  destitución  del  albacea,  por  su 
incapacidad  para  el  cumplimiento  del  testamento,  ,7  ó  por  mala  conducta  en  ais 
funciones,  •*  ó  por  haber  quebrado  en  sus  negocios.  De  Aubry,  allí,  notas  8" 
y  9a.  •• 

3867.  Art.  22.  —  El  albaceazgo  acaba  por  la  ejecución  completa  del  lestameBto, 
por  la  incapacidad  sobreviniente,  por  la  muerte  del  albacea,  40  por  la  destitución 
ordenada  por  el  juez,  y  por  dimisión  voluntaria.  Aubry,  allí,  notas  36  a  38.  *l 

3868.  Art.  23.  —  Cuando  un  funcionario  ha  sido  en  esta  calidad  nombrado 
ejecutor  testamentario,  sus  poderes  pasan  á  la  persona  que  le  sucede  en  la  función. 
Zacharia,  §  491  nota  36.  4t 

3869.  Art.  24.  —  Cuando  el  testador  no  ha  nombrado  albacea,  ó  cuando  el 
nombrado  cesa  en  sus  funciones  por  cualquier  causa  que  sea,  los  herederos  y 
legatarios  pueden  ponerse  de  acuerdo  para  nombrar  un  ejecutor  testamentario  :  4J 
pero  si  no  lo  hicieren,  los  acreedores  de  la  sucesión  ú  otros  interesados,  no  pueden 
pedir  el  nombramiento  de  albacea.  La  ejecución  de  las  disposiciones  del  testador 
corresponde  á  los  herederos.  De  Aubry,  y  del  artículo  Chileno,  allí.  u 

Art.  21.  —  L.  8«,  Tít.  10,  Part.  6«. ¿De  Acevedo  1066#].  —  «  Grenier,  Tom.  \\  n»  333  *. 
—  Aubry  y  Rau,  §  711.  —  Toulüer,  Tora.  5*,  n*«  599  y  siguientes.  —  Zacharia?,  §  491. 

Art.  23.  —  Toulüer,  Tom.  5#,  n9  596.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  1032.  —  Troplong, 
n*  2037.  [De  Zacharia?  y  Massé]. 

Art.  24.  —  «Troplong,  n*  2036  ».  —  Aubry  y  Rau,  §  711.  —  Zacharia?,  §  491.  —  Cód-  de 
Chile,  art.  1271. 

Aubry  se  refiere  especialmente  á  los  legatarios  universales  ó  herederos  instituidos  (nota 
10  al  art.  3715) ;  pero  los  legatarios  de  parte  alícuota  y  aún  Jos  á  título  particular  tienen 
también  sus  derechos.   Vé  la  nota  26  al  artículo  3720. 

En  nuestro  artículo  debe  leerse  compatible  en  vez  de  incompatible,  ó  no  es  incompatible 
como  dice  Deraolombe.  La  palabra  un  (albacea)  importa  un  galicismo,  y  el  artículo  rige 
aunque  los  albacea s  sean  varios. 

87  Es  decir,  la  ineptitud,  no  la  incapacidad  para  ser  albacea,  que  es  regida  por  el  artí- 
culo siguiente. 

41  Disposición  idéntica  á  la  del  artículo  457  n°3*.  Infidelidad  en  la  gestión,  dicenAubry 
y  Demolombe,  n°  107.  Mala  gestión,  dice  Zacharia?,  §  491  nota  38. 

99  Y  con  igual  ó  mayor  razón  en  el  caso  de  insolvencia  (Aubry  y  Demolombe,  n*  107)  : 
compara  con  la  nota  al  artículo  1986.  En  el  mandato  ordinario  la  falencia  termina  el  man- 
dato que  no  es  compatible  con  tal  situación  del  mandatario. 

40  Conforme  á  los  artículos  1965  n*  4»  y  1986 ;  y  á  los  artículos  1965  n°  3*  y  3857  in- 
ciso 1*. 

41  La  dimisión  se  rige  por  los  artículos  1980  y  1981  (art.  1872  n*  7°). 

4*  Y  solo  caducará  el  nombramiento,  si  la  función  deja  [de  existir  (nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  3801).  El  artículo  3803  contiene  una  disposición  análoga.  Vé  el  n°  106  de  Deraolombe. 

41  Esta  es  una  desviación  de  los  principios,  que  no  existe  en  las  fuentes  de  nuestro 
derecho.  El  albacea,  como  mandatario  del  testador,  solo  por  él  puede  ser  nombrado  (De- 
molombe, XXII,  108):  el  que  nombren  los  herederos  solo  puede  ser  mandatario  suyo,  y 
nunca  del  testador,  cuyo  carácter  es  casi  idéntico  á  los  mandatarios  del  albacea  (art.  3857 
inc.  Ia) ;  y  si  para  revocar  ese  mandato  no  basta  la  mayoría,  la  unanimidad  debe  bastar. 

»4i  Y  si  no  hay  heredero,  á  los  legatarios  (Demolombe,  n*  108). 
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3S70.  Art.  25.  —  El  albacea  está  obligado  é  dar  cuenta  á  los  herederos  de 
su  administración,  4Í  aunque  el  testador  lo  hubiese  eximido  de  hacerlo.  De 
Chile  1309* ;  Goyena  737°  §S  1*  y  &  ;  Cád.  Francés  1031°  inc.  5\  *• 

3S74.  Art.  2fi.  —  El  albacea  es  responsable  de  su  administración  á  los  herede- 
ros y  legatarios,  si  por  falta  de  cumplimiento  de  sus  obligaciones  hubiese  com- 
prometido sus  intereses.  Aubry,  §  711  al  fin.  [Art.  1905]. 

3872.  Art.  27.  —  Cuando  son  varios  los  albaceas  nombrados  bajo  cualquier 
denominación  que  lo  sean,  el  albaceazgo  será  ejercido  por  cada  uno  de  los  nom- 
brados en  el  orden  en  que  estuviesen  designados,  á  no  ser  que  el  testador  hubiese 
dispuesto  espresamente  que  se  ejerciera  de  común  acuerdo  entre  los  nombrados. 
En  este  ultimo  caso,  todos  son  solidarios.  *7  Las  discordias  que  puedan  nacer 
serán  dirimidas  por  el  juez  de  la  sucesión.  48 

3873.  Art.  28.  —  Si  hay  varios  albaceas  solidarios,  uno  solo  podrá  obrar  á  falta 
de  los  otros.  De  Cód.  Francés  1033*  inc.  1\  *• 

Art.  25.  —  Damos  la  resolución  del  artículo  contra  Pothier,  Toullier  y  Aubry  y  Rau, 

f>orque  tal  dispensa  autorizaría  al  albacea,  habiendo  herederos  legítimos,  a  tomarse  el  so- 
brante de  las  legítimas,  y  cuando  solo  haya  herederos  voluntarios,  á  darles  lo  que  qui- 
siera, contra  el  espíritu  del  testador.  El  ejecutor  testamentario  es  un  mandatario  [uice 
MasséJ,  y  la  rendición  de  cuentas  es  una  de  las  obligaciones  [esenciales]  que  se  derivan 
del  mandato  [vé  arts.  1911  y  19121.  Si  fuese  exonerado  de  dar  cuentas,  vendría  á  ser 
un  verdadero  propietario,  y  no  puaáe  presumirse  que  el  que  nombra  un  albacea,  haya  te- 
nido la  intención  de  instituir  un  verdadero  legatario  si  él  quisiera  hacerse  tal.  El  testador 
ha  podido  sin  duda  legar  al  albacea,  cuando  no  hubiese  herederos  legítimos  ó  herederos 
instituidos,  todo  lo  que  [no]  se  emplease  en  pago  de  deudas  ó  de  las  cargas  hereditarias, 
mas  porque  [léase  de  que]  hubiese  podido  hacerlo,  no  se  sigue  que  el  mandatario  pueda 
apropiarse  las  cosas  que  le  han  confiado  bajo  una  calidad  que  escluye  todo  derecho  de 
propiedad  sobre  esas  mismas  cosas».  — Troplong,  n° 20-28. —  Marcadé,  sobre  el  art.  1031. 
—  Zacharia?,  §  491,  nota  9'.  —  Coin  Delisle,  sobre  el  mismo  artículo,  n°  3°.  [De  Massé  y 
Vergé,  nota  9'  á  Zachariae], 

Art.  26.  —  Véase  L.  8a  [léase  6a.  De  Acevedo  1059a],  Tít.  10,  Part.  6a.  —  Zachari», 
§491,  nota  3a.  [De  Massé  y  Vergé]. 

46  Como  cualquier  otro  mandatario  (art.  1911),;  y  á  lo*  herederos,  como  continuadores 
de  la  personalidad  del  mandante  difunto  (nota  delDr.  Velez  al  art.  3846). 

41  La  cuenta  se  rinde  ante  el  Juez  de  la  sucesión:  artículo  3286  n°  3o.  Demolombe,  XXII, 
114.  Sin  embargo,  otros  están  por  el  Juez  del  domicilio  del  demandado  (art.  100),  y  aunque 
esta  doctrina  es  también  fundada,  nos  inclinamos  á  la  primera  por  tratarse  de  un  juicio 
accesorio. 

47  El  artículo  1033  francés  y  los  artículos  1281  y  1283  Chilenos  traen  disposiciones  casi 
opuestas  al  nuestro.  Pero  este  nos  parece  preferible  y  guarda  conformidad  con  los  artí- 
culos 1901  y  1905,  aunque  se  separa  del  1922.  Compara  con  los  artículos  ó86  y  3873  y  con 
el  n'  39  de  Demolombe.  Creemos  que  cuando  sean  nombrados  para  obrar  conjuntamente , 
el  mandato  podrá  ser  aceptado  separadamente  (Troplong,  Aubry  y  Demolombe,  XXII,  37), 
no  obstante  lo  dispuesto  para  el  mandato  ordinario  por  el  artículo  1902 ;  y  que  el  testador 
puede  dividir  sus  atribuciones,  ó  autorizarlos  para  obrar  separadamente,  no  debiendo  ser 
en  tal  caso  solidarios  (arg.  del  presente  inc.  y  del  art.  701  combinado  con  el  1922.  Demo- 
lombe, XXII,  36 :  en  contra  el  final  del  art.  1283  Chileno). 

41  Este  inciso  es  el  §  2°  del  artículo  1283  chileno. 

49  Este  artículo  no  es  congruente  con  el  anterior,  por  haberse  inspirado  en  el  artículo 
francés,  que  parte  de  principios  opuestos.  Si  el  testador  dispuso  que  el  albaceazgo  se  ejer- 
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3874.  Art.  29.  —  El  albacea  tiene  derecho  á  una  comisión  que  se  gradúa  segno 
su  trabajo  y  la  importancia  de  los  bienes  de  la  sucesión.  De  Cód.  Chileno  1302. 
S  *.  M 

3875.  Art.  30.  —  Los  gastos  hechos  por  el  albacea  relativos  á  sus  funcio- 
nes son  á  cargo  de  la  sucesión.  De  Cód.  Francés  1034a ;  Ácevedo  1072* ;  Go- 
yena  741'.  [Art.  1951].  6l 

3876.  Art.  31.  —  Examinadas  las  cuentas  por  los  respectivos  interesados,  y 
deducidas  las  espensas  legítimas,  el  albacea  pagará  ó  cobrará  el  saldo  que  en  su 
contra  ó  á  su  favor  resultare,  según  lo  dispuesto  respecto  de  los  tutores  en  iguales 
casos.  Chile  1310\  [Vé  arts.  486  y  622].  M 

Art.  29.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  1676.  —  Cód.  de  Chile,  art.  1302.  —  En  la  nota  al 
art.  3o  del  Título  Del  Mándalo  [art.  1873],  establecemos  que  el  mandato  no  es  gratuito  por 
su  esencia,  sino  por  su  naturaleza,  y  que  un  salario  u  honorario  no  altera  su  carácter. 
[Puede  verse  á  Goyena  739*  y  á  Acevedo  1071a]. 

ciera  de  común  acuerdo  entre  los  nombrados,  debiendo  el  Juez  dirimir  las  discordias,  ¿qaé 
significa  aquello  de  que  á  falta  de  los  otros  podrá  obrar  uno  solo  ?  Esa  frase  no  puede  re- 
ferirse á  la  renuncia  ó  cese  de  los  demos  albaceas,  pues  supone  que  hay  varios.  La  falta 
no  puede  abrazar  el  caso  de  oposición,  como  Demolombe,  n*  38,  y  otros  entienden  el  ar- 
tículo francés,  pues  no  kfconsiente  el  inciso  último  del  artículo  anterior.  Y  si  el  presente 
se  refiere  á  la  abstención  ó  incuria,  no  se  cumple  la  disposición  del  testador  de  obrar  de 
común  acuerdo,  ni  parece  justo  que  de  los  actos  de  uno  solo,  que  acaso  son  ignorados 
de  sus  colegas,  respondan  solidariamente  los  otros. 

Es  verdad  que  el  artículo  francés  dispone  lo  mismo ;  pero  no  establece  solidaridad  sino 
por  la  cuenta  de  los  bienes  muebles  cuya  tenencia  les  haya  atribuido  el  testador  (Demo- 
lombe, n°39). 

Solo  en  caso  de  imposibilidad  temporaria  de  los  colegas,  nos  esplicamos  que  se  autorice 
á  obrar  á  uno  solo. 

50  Habría  sido  conveniente  fijar  un  tanto  por  ciento  sobre  el  monto  de  la  sucesión,  como 
máximum.  El  artículo  del  Código  de  Luisiana  señala  la  compensación  invariable  del  dos  y 
medio  por  ciento. 

Si  el  testador  ha  señalado  una  retribución,  entendemos  que  deberá  cumplirse  su  voluntad 
(§  1'  del  art.  1302  Chileno),  á  que  se  ha  sometido  el  albacea  por  el  hecho  de  aceptar  el 
mandato  (arts.  1198, 1199,  1954  y  su  arg.) ;  y  que  si  nuestro  artículo  calla  es  por  conside- 
rarlo indudable.  Opinamos,  en  consecuencia,  que  si  el  albacea  hubiese  recibido  un  legado 
que  pueda  considerarse  como  recompensa  de  su  trabajo,  no  tendrá  derecho  á  otra  comisión 
(arg.  del  art.  454  :  vé  el  3876);  pero  consideramos  dudoso  si  podrá  optar  por  la  estimación 
de  su  trabajo,  renunciando  al  legado  (vé  dicho  art.  454).  El  artículo  1679  del  Código  de 
Luisiana  considera  siempre  el  legado  como  la  única  compensación. 

61  El  Juez  podrá  acordarle  los  fondos  necesarios  para  hacer  frente  á  esos  gastos  (art 
1950.  Goyena,  allí;  Maynz,  §  477  nota  36  (§  395  nota  35,  de  la  4"  edición).  Si  el  albacea  los 
anticipa,  no  percibe  intereses  sino  desde  la  presentación  de  las  cuentas  (art.  3876):  com- 
para con  el  1952. 

El  1961  será  aplicable  en  su  caso. 

Los  gastos  judiciales  originados  por  la  ejecución  de  las  disposiciones  relativas  á  la  por- 
ción disponible  deben  deducirse  de  esta,  pues  la  legítima  debe  permanecer  intacta  (arg. 
de  los  arts.  3600,  3603  y  final  del  3604 :  nota  42  al  art.  3769.  Demolombe,  XXH,  116 ;  etc.). 
Compara  con  la  nota  81  al  artículo  3797. 

et  No  vemos  la  razón  por  qué  no  se  han  preferido  las  disposiciones  del  articulo  1952  y 
final  del  1915  relativas  al  mandato.  Yé  á  Maynz,  §  ¿77  (395  de  la  4*  edic.)  nota  38. 
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SECCIÓN  SEGUNDA 
CONCURRENCIA  DE  LOS  DERECHOS  REALES  Y  PERSONALES 

CONTRA   LOS    BIENES   DEL   DEUDOR    COMÚN  # 

TÍTULO  PRIMERO 
He  la  preferencia  de  loa  «réditos  1 

3877,  Art.  1°.  —  El  derecho  dado  por  la  ley  á  un  acreedor  para  ser  pagado  con 
preferencia  á  otro,  se  llama  en  este  Código  privilegio.  Goyena  1923°  inc.  lf ;  Cód. 
Francés  2095°.  * 

3878.  Art.  2*.  —  El  privilegio  no  puede  resultar,  sino  de  una  disposición  de  ia 


1  Siendo  el  privilegio  una  seguridad  real  (vela  nota  siguiente),  análoga  á  la  prenda  tácita 
y  á  la  hipoteca  legal,  habría  debido  tratarse  de  él  á  continuación  de  la  hipoteca,  como  lo 
hacen  Maynz,  Goyena  y  también  el  Código  Chileno,  aunque  con  la  interpolación  estrañn 
del  título  de  la  transacción.  En  el  Código  de  la  Luisiana  sigue  á  la  prenda  y  precede  á  la 
hipoteca.  Acevedo  y  el  Código  Francés  con  sus  espositores  tratan  al  propio  tiempo  de  los 
privilegios  é  hipotecas. 

El  privilegio  es  un  derecho  especial,  que  va  acompañado  de  la  afectación  de  la  cosa  ó 
de  su  precio,  á  la  manera  de  una  prenda  ó  hipoteca  tacitas,  general  ó  especial,  según  los 
casos ;  ó  solamente  de  un  derecho  de  retención,  que  afecta  también  un  carácter  real  (vé  la 
nota  5' al  art.  3941). 

Un  derecho  que  afecta  la  cosa  misma  y  se  hace  efectivo  por  medios  ó  acciones  reales, 
tan  semejantes  á  las  de  retención,  prenda  é  hipoteca,  y  que  tiende  al  mismo  resultado  de 
garantizar  un  pago  preferente,  es  indudablemente  un  derecho  real.  Así  le  clasifican  Tro- 
píong,  n-  23  y  24 ;  Demolombe,  IX,  472 ;  Pont,  n°»  25,  326  y  1109,  y  la  nota  del  Dr.  Velez 
al  artículo  3930. 

Aubry  y  Rau  reconocen  en  el  §  259  que  los  privilegios  sobre  inmuebles  presentan  un 
carácter  completo  de  realidad;  aunque  agregan,  sin  bastante  fundamento  á  nuestro  juicio, 
que  otros  son  puramente  personales  y  algunos  de  naturaleza  mixta. 

A  pesar  de  todo,  por  su  carácter  especial,  por  la  estension  é  importancia  de  la  materia, 
no  ha  debido  ser  legislado  en  los  Títulos  de  prenda,  hipoteca  y  derecho  de  retención,  sicó 
en  título  especial  á  continuación  de  los  tres  tratados  enunciados  (nota  Ia  antes  del  art. 
3261). 

Pudo  también  distribuirse  los  privilegios  especiales  en  sus  tratados  respectivos,  y  co- 
locar las  disposiciones  y  privilegios  generales  en  el  Título  1*  del  Libro  2°  (á  continuación 
del  art.  505,  v.g.)  ó  en  el  Capítulo  último  del  Título  «Del  pago» ;  pero  el  método  anterior 
nos  parece  mucho  preferible. 

Los  privilegios  son  una  de  las  materias  mas  arduas  del  derecho  (Troplong,  n'  170). 

1  Pero  hay  privilegios  meramente  relativos,  que  ceden  á  otros  mas  favorecidos. 
El  privilegio  se  trasmite  y  hace  efectivo  en  el  precio  de  la  cosa :  artículo  3895,  nota  al 
artículo  3941,  artículo  3236  y  argumento  de  él. 
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ley.  El  deudor  no  puede  crear  privilegio  á  favor  de  ninguno  de  los  acreedor»- 
Aubry,  §  258  nota  2\  ' 

3879,  Art.  3o.  —  Los  privilegios  se  trasmiten  como  accesorios  de  los  créditos  k 
los  cesionarios  *  y  sucesores  de  los  acreedores,  quienes  pueden  ejercerlos  como 
los  mismos  cedentes.  De  Aubry,  allí;  Cód.  Francés  2112a :  Chile  2470*  §  2a. 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DIVISIÓN  DE  LOS  PRIVILEGIOS 

3880.  Art.  4a.  —  Los  privilegios  son  sobre  los  muebles  y  los  inmuebles,  6  solo 
sobre  los  muebles,  ó  solo  sobre  los  inmuebles.  Los  privilegios  sobre  los  muebles 
son  generales  ó  particulares.  Los  privilegios  sobre  los  inmuebles  son  todos  parti- 
culares, con  escepeion  de  los  que  se  designan  en  el  artículo  siguiente,  y  solo  se 
ejercen  sobre  inmuebles  determinados,  {De  Aubry,  §  259  bis;  Cód.  Francés  2099". 
2100*  y  2101o]  a  á  no  ser  que  los  privilegios  generales  sobre  los  muebles  no  alcan- 
cen á  cubrir  los  créditos  privilegiados. 

388  f.  Art.  5o.  — -  Tiene  privilegio  sobre  Ja  generalidad  de  los  bienes  del  deudor, 
sean  muebles  ó  inmuebles  :  — 

1°  Los  gastos  de  justicia  hechos  en  el  interés  común  de  los  acreedores,  y  los  que 
cause  la  administración  durante  el  concurso.  De  Goyena  1924a  n"  Ia  y  2a.  [Vé 
arts.  3902,  3910.  3916,  3918  y  3939  inc.  2-]. 

2o  Los  créditos  del  Fisco  y  de  las  Municipalidades,  por  impuestos  públicos. 

Art.  2°.  —  Martou,  Privil.  n«  209.  —  Battur,  Privil.  na  11. 

Art.  3°.  —  Aubrv  y  Rau,  §  258.  —  Martou,  Privil.  n°«  080  y  siguientes.  —  Art.  40  de  U 
ley  de  Francia  [liase,  Bélgica  ,  sobre  privilegios  é  hipotecas,  de  16  de  Diciembre  de 
1851. 

Art.  4o.  —«El  privilegio  no  grava  los  mueblas  con  tanta  energía  como  los  inmuebles. 
Si  se  trata  de  estos  últimos,  el  carácter  eminente  de  la  carga  que  los  grava,  es  de  seguirlos 
j'or  cualesquiera  trasmisiones  que  pasen.  [Ve  art.  3926].  La  duración  de  la  posesión  por  el 
deudor,  es  al  contrario,  la  medula  general  de  la  eficacia  del  privilegio  sobre  los  muebles. 
1  Vé  nota  al  art.  :J8.)tJ.  El  principio  de  que,  en  cuanto  ¿t  muebles,  la  po^eñon  vale  por  lí- 
iila, 6  impide  que  el  acreedor  privilegiado  los  persiga  en  las  manos  (fe  uu  tercer  tenedor, 
[de  Martou,  n°  311],  con  solo  las  ascenciones  espresas  en  las  leyes. [Troplong,  n*  101,  Du- 
ianton,  XIX,  31.  Ve  arts.  3886  y  3892J 

*  De  que  se  sigue  que  los  privilegios  son  de  derecho  estricto  y  no  pueden  ser  esten- 
didos (notas  del  Dr.  Velez  íí  los  arts.  3881  n»  Ia  y  3932)  por  las  partes  ni  por  el  Juez 
(Massé  y  Vcrgé  nota  7a  al  §  786  de  Zachariae :  en  este  sentido  está  concebido  el  artículo 
2183  Chileno),  á"  pretesto  de  analogía,  por  favorable  que  sea  un  crédito.  Las  escepciones 
son  de  interpretación  estrictísima.  Duranton,  XIX,  20.  Aubry,  nota  5a.  Según  esto  el  artí- 
culo 1588  pudo  ser  omitido. 

*  Vé  el  artículo  1160  con  la  nota  25.  El  privilegio  se  trasmite  también  al  subrogado, 
artículos  767  inciso  Ia,  769  inciso  1*  y  argumento  del  2°  y  artículo  771.  Chile,  allí. 

El  privilegio  no  es  uu  derecho  inherente  á  la  persona,  y  los  acreedores  pueden  ejercerlo 
ú  nombre  de  su  deudor  privilegiado  (art.  1197):  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3926. 

6  Sobre  el  final  del  presente,  vé  el  artículo  3883. 

6  En  fait  de  mcubles  possession  vaut  tilre:  vé  el  artículo  2414,  etc. 
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tiirectos  ó  indirectos.  De  Chile  2472*  6a.  [Vé  arts.  3882  n°  6%  3920  7  3921 ;  Cód. 
üonierciol697en#6'].  1 

Art.  5°.  —  N*  1°.  Ley  de  Francia  [léase  Bélgica]  de  16  de  '.Diciembre  de  1851,  art.  17. 
—  Martou,  Privil.  nM  313  y  siguientes.  —  Zacharice,  §  790,  nota  1'.  —  Aubry  y  Rau,  §  260 
n*  1*.  —  Pont,  Privil.  n*8  66  y  69.  Dando  privilegio  á  los  gastos  de  justicia,  se  evita  á  cada 
«creedor  la  lentitud  y  dificultad  de  una  repartición,  a  sueldo  por  libra  [léase,  á  prorata], 
á  que  todos  son  obligados  en  proporción  a  la  importancia  de  tas  sumas  que  deben  corres- 
ponderles  en  el  activo  del  deudor.  Este  privilegio  no  es  en  realidad  sino  un  pago  antici- 
pado y  necesario,  hecho  del  conjunto  de  los  valores  destinados  á*  los  acreedores.  Con  este 
carácter  aparece  en  el  Derecho  Romano.— Voet,  Ad  Pandectas,  Lib.  35,  Tít.  2*,  n'  16.  [n°  26 ; 
<le  Martou,  n°  315J. 

El  artículo  dice:  «que  los  gastos  de  justicia  tienen  privilegio  sobre  la  generalidad  de  los 
bienes  del  deudor».  El  privilegio  tendrá  este  carácter  de  generalidad,  toda  vez  que  los 
gastos  hayan  sido  hechos  en  interés  común  de  los  acreedores ;  pero,  si  han  teuido  por 
objeto  solo  una  fracción  del  patrimonio  del  deudor,  el  privilegio  no  deberá  estenderse  mas 
allá  de  esa  fracción.  No  es,  pues,  en  un  sentido  absoluto  que  debe  admitirse  la  idea  de 
que  los  gastos  de  justicia  constituyen  un  privilegio  general.  El  privilegio  será  general,  si 
los  gastos  han  procurado  una  ventaja  general;  en  él  caso  inverso,  y  si  la  ventaja  alcan- 
zada es  parcial,  el  privilegio  será  solo  parcial.  [Troplong,  n°  131].  Si  los  gastos  han  sido 
hechos  en  el  interés  individual  del  acreedor  que  los  ha  pagado,  ó  si  hubiesen  solo  apro- 
vechado á  alguno  de  los  acreedores  y  nó  á  todos,  la  causa  de  preferencia  faltaría,  o  nó 
existiría  sino  respecto  á  los  acreedores  á  quienes  esos  gastos  hubiesen  aprovechado,  y 
el  crédito  para  ellos  no  sería  privilegiado,  ó  solo  lo  seria  limitativamente.  [Pont.,  n°  69  §2°]. 
Por  gastos  de  justicia  se  entienden  los  gastos  ocasionados  por  los  actos  que  tengan  por 
objeto  poner  los  bienes  del  deudor  y  sus  derechos  bajo  la  mano  de  la  justicia.  El  privi- 
legio es  establecido  para  todos  los  gastos  que  los  acreedores,  á  efecto  de  gozar  de  sus  de- 
rechos, no  habrían  podido  dispensarse  de  pagar,  si  otros  no  hubiesen  hecho  la  anticipa- 
ción, ó  los  trabajos  indispensables  á  ese  fin.  [Martou,  n°  316].  Así,  son  gastos  de  justicia: 
« los  del  inventario,  conservación,  liquidación  y  realización  de  los  bienes  del  deudor;  los 
de  los  pleitos  seguidos  por  los  administradores  para  repeler  las  pretensiones  de  terceros, 
ó  para  demandar  las  condenaciones  de  los  deudores,  y  los  que  cause  la  administración 
durante  el  concurso. 

Se  consideran  también  como  gastos  de  justicia,  todos  los  que  se  hagan  en  interés  común 
de  los  acreedores,  para  los  fines  designados,  aunque  sean  relativos  á  hechos  ú  opera- 
ciones estraiudiciales. 

Un  ejemplo  de  los  gastos  hechos  judicialmente,  pero  que  [no]  son  privilegiados,  es  el 
de  los  de  un  acreedor  en  su  interés  particular,  para  adquirir  un  título,  o  para  nacer  ejecu- 
tivo su  crédito».  [De  Aubry,  allí,  n°  2*  hasta  nota  5'].  Persil,  sobre  el  art.  2101.  —  «Duran- 
ton,  Tom.  19,  n°  10.  —  Los  gastos  á  cargo  de  la  parte  vencida  en  el  juicio,  si  no  es  el 
administrador,  no  conciernen  mas  que  alaereedor  que  ha  litigado.  Sin  embargo,  Duran- 
ton,  Tom.  19,  n°  42,  y  Persil,  sobre  el  art.  2101,  n*  1*,  enseñan  que  estos  gastos  deben 
colocarse  en  el  mismo  grado  que  el  crédito ;  de  modo  que  siendo  este  privilegiado,  ellos 
debían  serlo  también.  Esta  opinión  no  ataca  en  verdad  nuestra  proposición,  porque  no  es 
como  un  derecho  absoluto,  como  un  crédito  independiente,  colocado  en  el  grado  superior  de 
la  prioridad  de  los  gastos  de  justicia  propiamente  dichos,  que  estos  gastos  gozarían  de  un 
privilegio,  sino  como  un  accesorio  ligado  á  suerte  [á  la  suerte  del]  principal,  y  ocupando 
una  clase  variable  según  la  naturaleza  distinta  y  los  efectos  desemejantes  de  los  diversos 
créditos  privilegiados.  Los  intereses  opuestos  de  los  acreedores  llamados  á  dividir  las  su- 
mas realizadas,  pueden  hacer  nacer  pretensiones  mal  fundadas,  ó  exageradas  :  uno  reclama 
lo  que  no  le  es  debido ;  otro,  mas  de  lo  que  se  le  debe,  y  otro  una  causa  de  preferencia 
que  no  le  corresponde..  La  fiscalización  que  los  diversos  pretendientes  ejercen  mutua- 
mente, da  lugar  á  dificultades  que  crean  una  categoría  distinta  de  gastos. 

«  Pongamos  algunas  hipótesis  [dice  Martou].  El  acreedor  cuyo  crédito  se  ha  contestado 
oque  se  ha  querido  hacer  descender  á  una  clase  inferior,  gana  la  causa,  y  pretende  el 
pago  de  los  gastos  hechos  en  el  pleito,  ya  sobre  la  graduación  de  su  adversario,  ó  cobrán- 
dolos directamente  de  la  masa  de  los  bienes.  Algunos  escritores,  como  lo  hemos  dicho, 
consideran  estos  gastos  como  accesorios  del  crédito,  y  les  dan  el  mismo  privilegio  que 
al  principal.  Pero  siendo  los  privilegio*  de  derecho  estricto,  no  son  susceptibles  de  esten- 
derse, ¿fío  se  infringirá  esta  regla  fundamental  en  la  materia,  estendienuo  el  privilegio  á 
créditos  que  nacen  ulteriormente,  y  que  no  tienen  con  él  sino  una  correlación  accidental? 


7  Pero  el  privilegio  no  puede  estenderse  á  otr,os  créditos  enumerados  en  el  artículo  823 
n»  1°  (nota  3'  al  art.  3878). 
Puede  compararse  nuestro  número  con  los  artículos  1925  n*  6*  y  1927  n#  4o  de  Goyena. 


Digitized  by 


Google 


670    LIB.  IV,  SHC.  II.  —  CONCURRENCIA  DE  LOS  DERECHOS  REALES,  ETC." 

3882.  Art.  6\  —  Los  créditos  privilegiados  sobre  la  generalidad  de  los  muebles, 
son  los  siguientes :  —  [Vé  art.  3921] 

1*  Los  gastos  funerarios,  hechos  según  la  condición  y  fortuna  del  deudor.  Estos 
comprenden,  los  gastos  necesarios  para  la  muerte  y  entierro  del  deudor  y  su- 
fragios de  costumbre  ;  los  gastos  funerarios  de  los  hijos  que  vivian  con  él  •  y  loi 
del  luto  de  la  viuda  é  hijos,  cuando  no  tengan  bienes  propios  para  hacerlo.  6o- 
yena  1925°  n°  1»,  y  Pont  nM  71  y  73.  [Vé  arts.  3903,  3906,  3910,  3912,  3915,  3916, 
3918  y  3920]. 

Todos  los  créditos  causan  pleitos  si  hay  quienes  los  provoquen.  ¿  Cómo  admitir  jurídica- 
mente, que  los  terceros  acreedores  que  tienen  que  sufrir  la  preferencia  del  crédito  primi- 
tivo, deban  además  sufrir  los  créditos  posteriores  á  los  cuales  en  las  condiciones  normal?» 
no  debian  esperar,  y  que  pueden  aumentar  considerablemente  el  crédito  privilegiado? 

«Otro  caso  :  El  debate  se  empeña  entre  los  acreedores  ordinarios.  Cada  uno  obra  en  fin 
interés  individual :  ninguno  litiga  por  la  causa  común.  El  uno  al  otro  se  dirán  :  por  los 

f patos  que  habéis  hecho,  ninguna  veutaja  me  resulta,  pues  que  yo  he  hecho  por  mi  parte 
o  que  correspondía  ó  mi  interés. 

«  Mas  el  que  ht  contestado  el  crédito,  no  nueda  limitado  ai.  recurso  contra  su  adversa- 
rio, si  el  resultado  de  la  contestación  aprovecha  á  los  otros  acreedores. 

«  Distingamos  las  hipótesis. 

«  El  privilegio  de  un  acreedor,  es  disputado  por  un  privilegio  de  una  clase  menos  ele- 
vada, ó  por  un  acreedor  quirografario.  El  que  ha  contestado  el  pretendido  crédito  privile- 
giado y  ha  obtenido  su  reducción,  ó  que  lo  ha  hecho  descender  de  un  grado,  á  término  de 
relegarlo  á  la  masa  de  los  acreedores  de  mrldo  por  tibra  [léase  comunes],  ha  hecho  ^a-sto* 
que  pueden  llamarse  de  justicia,  puesto  que  los  acreedores  aprovechan  el  resultado  «d- 
quindo. 

«  Supongamos  que  el  crédito  de  un  acreedor  ordinario  es  contestado  por  otro  acreedor 
ordinario.  Mientras  menos  créditos  haya  y  sea  menor  la  cantidad  de  cada  crédito,  mayor 
será  la  parte  con  que  se  contribuir*  a  los  créditos  quirografarios.  El  que  ha  contestado  el 
crédito  vencido,  colocará  con  razón  sus  gastos  en  una  clase  privilegiada  sobre  la  ina*a 
partible,  después  que  los  privilegiados  estén  satisfechos.  [De  Martou,  n°  332]. 

Otro  ramo  de  los  gastos  de  justicia  es  el  que  se  refiere  á  los  actos,  procedimientos, 
cuentas,  liquidación,  partición,  ó  licitación  en  una  sucesión  [vé  arts.  3388,  3176  y  nota}» 
sociedad  [arts.  1790  y  3170],  ó  comunidad  cualquiera  [arts.  2700  y  3 17t>].  Entonces,  c-s 
preciso  aplicar  las  disposiciones  para  la  conservación,  liquidación  y  distribución  de  l*>s 
bienes  del  deudor  común.  Su  carácter  privilegiado  no  sufre  alteración  alguna  por  la  cir- 
cunstancia de  haber  sido  hechos  con  ocasión  de  una  indivisión;  todos  los  que  lian  apro- 
^  echado  como  partícipes  ó  acreedores  no  pueden  oponerse  á  su  pago  con  preferencia. 
[De  Martou,  n°  341]. 

Art.  6#,  n*  1°.  —  L.  12,  Tít.  13,  Part.  1".  [De  Goyena,  allí].  —  L.  45,  Tít.  7%  Lib.  llf 
Dig.  De  relia,  etsumpl.  —  Marcadé,  desde  el  n*  355.  —  Troplong,  Privil.,  n°  13C  [n**  132  y 
135 j.  —  Zacharia?,  §  790.  —  Aubry  y  Bau,  §  260  y  nota  11.  —  Duranton,  Tora.  10,  n°  50. 
—  Pont,  Privil.,  n*  71.  —  En  Roma,  los  gastos  funerarios  eran  preferidos  á*  todos  los 
créditos,  aunque  estos  estuviesen  garantizados  con  acciones  sobre  los  bienes.  —  Quid- 
quid  in  funus  erogatur,  dice  [Paulo  en  sus  Sentencia*}  la  ley.  inier  o??  alienum  primo  loro 
dedncilur.  Pero  rio  todo  lo  que  se  gastaba  en  el  entierro,  ó  por  ocasión  de  entierro  era 
privilegiado.  Varios  testos  del  Derecho  Romano  niegan  el  privilegio  a*  todos  los  gastos  do 
lujo,  aun  cuando  el  difunto  los  hubiese  ordenado,  L.  12,  §  5*. —  L.  14,  §§  3°  á  6°.  — L.  32, 
Dig.  De  relig.  el  sumpt.  fun.  Conviene,  pues,  hacer  una  reserva  á*  la  regla  general,  tanto 
mas,  cuanto  que  en  definitiva  se  trata  menos  del  interés  de  los  herederos  que  del  de  los 
acreedores  déla  sucesión.  Esta  reserva  está  indicada  por  la  ley  romana  [12,  §5#  citj, 
sumpt.us  funervt  arbitratur  pro  facullatibus  et  dignüale  dffunti  [defuncti] :  Así,  los  gastos 
funerarios  comprenden  todos  los  gastos  necesarios  ocasionados  por  la  muerte  y  el  en- 
tierro, salvo  en  caso  de  exageración,  la  facultad  del  iuez  para  limitar  el  privilegio  y  no 
concederlo  sino  por  los  gastos  que  correspondan  á  la  condición  y  fortuna  del  difunto. 
[De  Pont,  n°  72].  Cód.  de  Luisiana,  art.  3159  [léase  31601. 

«  Según  varios  jurisconsultos,  el  luto  de  ¿a  viuda  y  familia  debe  ser  garantizado  con  el 
privilegio  de  los  gastos  funerarios.  —  Duranton,  Tom.  19,  n*  48.  —  Persil,  Qucst.%  Lib.  1\ 
Cap.  2#,  §  2°.  Pero  la  opinión  contraria  es  sostenida  por  autoridades  también  muy  respeta- 
bles. Martou,  n°  357.  —  Troplong,  na  136.  —  Merlin,  Verb.  Deviel  [léase  Deuit],  $  2\ 
n°  8o.  —  « Nosotros  seguimos  á  Pont,  porque  tales  gastos  tienen  su  causa  en  las  necesi- 

a  ¿Y  por  qué  no  los  de  su  mujer? 
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2?  Los  gastos  de  la  última  enfermedad  10  durante  seis  meses.  De  Goyena  1925* 
n*  2»;  Cód.  Francés  2101°  n*  3#.  [Vé  ti>  4*  S  2*  y  arts.  3906,  3915  y  3920]. 

dades  consiguientes  á  la  muerte  de  un  padre  de  familia,  y  el  luto  es  una  de  esas  necesi- 
dades que  imponen  las  costumbres.  Cargpmos  con  los  gastos  del  luto  á  los  acreedores, 
cuando  la  viuda  é  hijos  no  tengan  bienes  propios  con  que  costearlos. 

«  Si  un  tercero  ha  hecho  los  gastos  funerarios,  Persil  enseña  que  goza  del  privilegio,  si 
ha  tenido  cuidado  de  hacerse  subrogar  por  los  herederos  ó  albaceas  ;  pero  si  no  ha  tomado 
esta  precaución,  sera  un  acreedor  ordinario  que  tendrá,  solo  contra  la  sucesión,  la  acción 
negoliorum  geHorum.  Martou  fn°  359|  combate  esta  opinión,  distinguiendo  dos  hipótesis 
que  demandan  soluciones  diferentes. 

«Si  el  tercero  ha  ordenado  los  funerales  en  su  propio  nombre,  él  es,  respecto  de  la  su- 
cesión, el  acreedor  directo  de  las  sumas  que  ha  gastado,  y  no  tiene  necesidad  de  subro- 
gación alguna,  pues  es  quien  ha  hecho  realmente  los  gastos  funerarios,  y  los  que  han 
suministrado  los  objetos  necesarios  á  los  funerales,  no  tienen  relación  alguna  de  derecho 
con  la  sucesión:  ellos  eran  mandatarios  de  terceros,  y  deben  ser  pagados  por  el  man- 
dante. Esta  es  también  la  opinión  de  Voet,  Lib.  11,  Tít.  7#,  n°«  7°  y  8o. 

«  Hagamos  la  segunda  hipótesis.  El  tercero  paga  con  su  dinero  los  créditos  de  los  gastos 
funerarios,  ordenados  por  el  representante  de  la  sucesión.  Como  la  ley  no  atribuye  el  pri- 
vilegio á  una  categoría  determinada  de  personas,  cualquiera  que  hubiera  ordenado  y  pa- 
gado los  gastos  funerarios,  goza  de  un  derecho  de  preferencia.  Mas  en  ol  caso  de  la  hipó- 
tesis, el  que  los  ha  pagado,  es  un  simple  prestador  de  fondos:  no  es  acreedor  por  gastos 
funerarios,  pues  que  este  crédito  está  estinguido  por  el  pago :  sus  derechos  no  se  diferen- 
cian de  los  de  cualquier  otro  prestador:  si  él  quiere  ejercer  el  privilegio  debe  hacerse  su- 
brogar. •  Véase  Mourlon,  Tom.  Io,  desde  la  pág.  203».  [De  Martou,  n°  3501. 

N*  2°.—  Martou,  Privil.  desde  el  n#  362.— Pont,  Privit.  n*  75.— Persil,  sobre  el  art.  2001. 
§  3*.  —  Aubry  y  Rou,  §  260,  n»  3. —  Zacharice,  §  790.  Por  gastos  de  la  última  enfermedad 
se  entiende  todo  lo  que  es  debido  por  el  tratamiento  de  la  enfermedad,  y  principalmente 
los  honorarios  de  los  médicos  ó  cirujanos,  el  valor  de  los  remedios  y  el  salario  de  los 
asistientes.  [De  Martou,  n°  363]. 

En  algunos  Códigos  se  determina  ñor  última  enfermedad  aquella  de  que  el  deudor  ha 
muerto.  Troplong  dice  lo  mismo  fundándose  en  que,  si  el  enfermo  ha  sanado,  el  médico  ó 
cirujano  tiene  solo  una  acción  personal  contra  el  deudor.  Pero  nuestro  artículo  comprende 
también  la  última  enfermedad  de  que  hubiese  curado  el  deudor.  Que  se  diga  que  la  deuda 
del  médico  que  ha  perdido  su  enfermo,  no  es  menos  favorable  que  la  del  que  lo  ha  curado, 
se  concibe ;  pero  preferir  el  primero  al  segundo,  rehusar  á  este  una  recompensa  que  se 
concede  á  aquel,  es  faltará  la  lógica  y  á  la  justicia.  —  Véase  Mourlon,  n°  73.  —  Según 
Duranton,  no  se  deben  declarar  privilegiados  los  gastos  de  la  última  enfermedad,  sino 
aquellos  que  son  hechos  según  la  condición  y  fortuna  del  deudor,  como  está  prescrito 
respecto  á  los  gastos  funerarios.  Puede  haber  lujo  en  estos  últimos  gastos;  pero  basta 
decir  que  regularmente  no  hay  ostentación  de  remedios. 

«  Los  gastos  de  la  última  enfermedad  son  sin  duda  privilegiados,  cuando  la  quiebra  ha 
sido  declarada  después  de  la  muerte  del  deudor;  pero  si  la  quiebra  ha  precedido  á  la  en- 
fermedad, muera  o  sane  el  enfermo,  los  gastos  posteriores  á  la  quiebra  no  son  privile- 
giados [Cód.  de  Comercio,  1697»  n*  2°],  porque  ías  deudas  que  el  fallido  ha  contraído 
cuando  ya  est i  desapoderado  de  sus  bienes,  no  pueden  tener  esos  bienes  por  garantía  ». 
[De  Massé,  nota  7a  á  Zachariíe]. 

•  Pero  debe  tenerse  presente  nuestro  artículo  768  n°  3§,  y  que  el  acreedor  puede  ejercer 
los  derechos  de  su  deudor  privilegiado  (nota  4'  al  art.  3879). 

10  ¿  Del  deudor  únicamente  ó  también  los  de  sus  hijos,  como  en  el  caso  del  número  an- 
terior? Los  del  deudor  únicamente,  según  los  escritores  franceses,  y  el  artículo  2172  Chi- 
leno; y  según  Goyena  también  los  de  sus  hijos.  Esta  última  es  nuestra  opinión,  porque 
existe  la  misma  razón,  por  la  conexión  entre  este  número  y  el  anterior,  porque  la  ley  no 
distingue,  y  por  argumento  del  número  4°  y  del  artículo  3906  que  equiparan  ios  gastos 
funerarios  á  los  de  la  última  enfermedad. 

Recuérdese  que  el  padre  y  esposo  debe  alimentos  á  sus  hijos  y  esposa  (arts.  185  y  265), 
y  que  en  ellos  se  incluyen  los  gastos  por  enfermedades  (arts.  267  y  272). 

El  artículo  3903  inciso  2°  dice  secamente  gastos  de  la  última  enfermedad,  mientras  que 
agrega  alimentos  del  deudor  y  su  familia;  pero  este  argumento  en  contra  de  nuestra  tesis 
no  es  decisivo,  porque  la  redacción  se  resiente  de  su  origen,  que  es  el  artículo  francés ; 
como  dice  gente  de  servicio,  omitiendo  indebidamente  á  los  dependientes  (vé  el  n°  3°).  Vé 
también  el  artículo  1697  n*  3°  del  Código  de  Comercio. 
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3*  Los  salarios  de  la  gente  de  servicio  xt*  y  de  los  dependientes,  por  seis  me- 
ses, n  y  el  de  los  trabajadores  á  jornal ls  por  tres  meses.  [Vén*  4*,  §  2*j.  ** 

4*  Los  alimentos  14  suministrados  al  deudor  y  su  familia  ls  durante  los  último^ 
seis  meses. 

Las  épocas  designadas  en  los  números  anteriores  lfl  son  las  que  preceden  á 
la  muerte,  ó  embargo  de  los  bienes  muebles  del  deudor.  De  Aubry,  §  360  y 
nota  30.  " 

5°  Los  créditos  á  favor  del  Fisco,  y  de  las  Municipalidades  por  impuestos  pú- 
blicos. [Vé  art.  3908].  " 

N°  3».  —  Aubry  y  Rau,  §  citado,  n°  4*.  —  Zacbariae,  §  citado,  nota  8*.—  Pont,  n-  "¡y. 
— Martou,  n°  371. 

N°  4°.  —  ZachariíB,  §  citado.  —  Martou,  na  376.  —  Troplong  [vé  n°  116]  y  otros  juriscon- 
sultos entienden  por  alimentos,  lo  que  los  Romanos  llamaban  cibaria^  los  comestibles 
Nosotros  entendernos  todo  lo  que  es  necesario  al  consumo  diario  de  una  casa  ó  de  la  per- 
sona, como  el  vestido,  el  alumbrado,  etc. 

10,1  Gente  de  servicio  (galicismo,  gens  de  service),  criados  de  servicio  (art.  4037  n*  5*}.  ó 
sirvientes  (art.  ¿955  §  2a),  ó  criados  domésticos  (Goyena  42a  nota,  1525%  1526%  1925*  n*  3* 
y  nota),  ó  simplemente  criados  como  dicen  el  artículo  1697  n*  4o  del  Código  de  Comercio 
y  el  2472,  4-,  del  Código  Chileno,  equivale  á  domésticos.  Domésticos  son  los  que,  mediante 
un  salario,  están  al  servicio  de  una  persona  ó  familia ;  como  criados,  mucamas,  nodrizas, 
caballerizos,  cocheros,  porteros,  etc.  —  El  privilegio  se  concede  por  la  condición  htunildr 
de  esas  personas  y  para  que  su  asistencia  no  falte  al  ciudadano.  Así,  no  se  estiende  á*  los 
escribientes  ó  dependientes  de  oficina  (no  son  domésticos,  según  el  art.  370P),  profesores 
(art.  40 il  n"  3o  combinado  con  el  5o),  secretarios  ó  bibliotecarios,  artistas  dramáticos  ni  i 
mandatario  alguno.  Pont,  nos  80  á  83.  Vé  á  Aubry.  §  260  notas  19  á  24,'  4"  edición.  Los 
dependientes  gozan  del  privilegio  en  virtud  de  la  mención  especial  de  nuestro  número. 

Por  este  se  vé  también  que  los  jornaleros  y  peones  no  se  comprenden  entre  las  gentn 
de  servicio. 

11  Los  salarios  de  los  factores,  dependientes  y  criados  del  fallido  ú  obreros  que  ha  em- 
pleado directamente,  por  los  seis  meses  anteriores  á  la  declaración  de  quiebra,  dice  el 
artículo  1697  n'  4o  del  Código  de  Comercio,  inspirándose  en  el  artículo  549  del  Código  de 
Comercio  francés. 

18  Jornaleros  (art.  4037  n°  5o),  obreros  (nota  anterior)  ó  peones. 

13  Se  supone  siempre  que  no  están  prescritos  (vé  el  art.  4037  n*  5*). 

11  Estos  se  definen  en  los  artículos  267  y  372  (vé  el  3792),  y  comprenden  ademas  el 
combustible,  alumbrado,  lavado,  planchado,  y  en  general,  lo  necesario  para  el  consumo 
diario  de  una  casa :  vé  á  Pont,  n9  92 ;  Aubry,  §  260  nota  25 ;  Massé  nota  10  al  §  790  de 
Zachariae.  Si  Troplong  y  demás  escritores  franceses  no  comprenden  el  vestido,  es  porque 
el  artículo  2101  n°  4o  del  Código  Napoleón  dice  suministros  para  la  subsistencia  (fournihires 
de  subsistances)  y  no  alimentos. 

Para  apreciarlos,  se  tendrán  en  cuenta  los  artículos  2956  y  2957:  argumento  del  n*  !• 
inciso  1*  del  presente. 

15  La  familia  comprende  no  solo  la  mujer  é  hijos  legítimos  ó  naturales,  ú  otros  parientes, 
que  vivan  con  él,  ó  que  al  deudor  corresponda  alimentar,  sino  también  los  sirvientes:  ar- 
gumento del  artículo  2955.  Vé  el  Código  de  Comercio  1697°  n*  5*. 

18  En  los  números  2a  y  3*  y  en  el  presente,  entiéndase. 

17  Este  hecho  patentiza  la  insolvencia  y  es  la  oportunidad  de  usar  del  privilegio.  Vé  el 
artículo  siguiente. 

18  El  número  2o  del  artículo  anterior  hace  completamente  inútil  el  presente. 
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3883.  Art.  7*.  —  Cuando  el  valor  de  los  inmuebles  no  hubiese  sido  absorbido 
por  los  acreedores  privilegiados  ó  hipotecarios,  la  porción  del  precio  que  quede 
debida,  es  afectada  con  preferencia  al  pago  de  los  créditos  designados  en  el  artículo 
anterior.  [Vé  art.  3917].  *• 

3884.  Art.  8°.  —  Los  créditos  privilegiados  sobre  los  bienes  muebles  se  ejercen 
según  el  número  que  indica  su  clasificación.  Los  de  un  mismo  número  concurren 
á  prorata,  si  fuesen  de  igual  condición.  De  Cód.  Francés  2101*  inc.  1* ;  Chile  2473% 
§  1#  inc.  2°,  y  2476  inc.  2%  y  Mowrlon,  allí.  *° 

CAPÍTULO  II 

DE  LOS  PRIVILEGIOS  SOBRE  CIERTOS   MUEBLES 

3883.  Art.  9*.  —  Gozan  de  privilegio  los  créditos  por  alquileres  ó  arrendamientos 
de  fincas  urbanas  ó  rurales,  sean  los  acreedores  los  propietarios  de  ellas,  ó  sean 
los  usufructuarios  ó  locatarios  principales,  *l  á  saber:  por  dos  años  vencidos,  si 
se  trata  de  una  casa ;  por  tres  años  vencidos,  si  se  trata  de  una  hacienda  de 

Art.  8°.  —  En  general,  los  privilegios  que  la  ley  abraza  en  el  mismo  número  son  de  la 
misma  condición,  aunque  nacidos  en  épocas  diferentes;  y  así  deben  concurrir  juntos,  no 
obstante  la  diferencia  de  sus  fechas.  Ésto  tiene  lugar,  por  ejemplo,  en  los  gastos  mor- 
tuorios, en  los  de  la  última  enfermedad,  etc.  Mas,  respecto  a  los  privilegios,  fundados 
sobre  consideraciones  de  otra  naturaleza,  se  puede  decir  en  general  que  es  la  regla  in- 
versa la  que  los  rige.  En  el  mayor  número  de  casos,  la  clasificación  se  hace  teniendo  en 
consideración  su  fecha.  La  prioridad  del  tiempo  da  ya  la  prioridad,  ó  impone  la  inferio- 
ridad del  orden.  Así,  cuando  un  bien  ha  sido  vendido  sucesivamente  por  muchas  personas 
yue  ninguna  de  ellas  ha  sido  pagada,  la  anterioridad  en  la  fecha,  da  la  prioridad  en  el 
en,  el  primer  vendedor  es  preferido  al  secundo  y  este  al  tercero.  [Vé  art.  3928].  Pero 
si  al  contrario,  muchos  obreros  hubiesen  hecho  en  diversas  épocas  reparaciones  sobre  el 
mismo  objeto,  la  prioridad  del  tiempo  causa  la  inferioridad  en  el  orden  para  el  pago.  El 
acreedor  mas  reciente  es  preferido  al  acreedor  mas  antiguo.  La  diferencia  de  fechas  en 
este  caso,  es  esencial :  imprime  á  los  acreedores  mas  recientes  un  carácter  particular  que 
los  hace  mas  privilegiados  que  los  que  preceden  en  tiempo.  La  equidad  exige  que  los 
acreedores  que,  por  su  trabajo  ó  por  sus  gastos,  han  conservado  \a  garantía  ó  prenda  de  los 
créditos  de  los  otros,  sean  pagados  antes  que  ellos.  [Vé  art.  3905].  Guando  los  obreros  han 
sido  en  diferentes  tiempos  llamados  á  reparar  la  misma  cosa,  hay  entre  ellos  la  diferencia 
decisiva,  que  los  obreros  llamados  últimamente  han  consérvalo  por  su  trabajo  el  privilegio 
de  los  obreros  que  les  han  precedido,  mientras  que  ellos  no  obtienen  ningún  provecho  de 
los  trabajos  anteridtes.  Esta  diferencia  constituye  por  su  naturaleza  una  causa  legítima  de 
preferencia.  Si  las  condiciones  de  los  créditos  difieren;  si  no  sonde  la  misma  calidad ;  si 
la  una  es  mas  favorable  que  la  otra,  no  puede  decirse  que  la  circunstancia  de  hallarse  en 
el  mismo  número,  hace  que  los  créditos  sean  de  la  misma  condición.  Siendo  imposible 
que  la  ley  designe  las  condiciones  todas  de  los  créditos  que  se  hallan  en  el  mismo  nú- 
mero, el  orden  de  ellas  para  el  pago  queda  librado  á  los  jueces.— Véase  Mourlon,  Examen 
crítico,  desde  el  n*  32. 

19  Este  artículo  debió  fundirse  con  el  3917  citado,  y  el  3921  debió  precederle.  Si  con- 
curre un  acreedor  con  privilegio  especial,  se  aplica  el  artículo  3901. 
El  número  4*  ha  debido  preceder  al  3o. 

99  El  artículo  3921  debió  preceder  á  este;  y  no  existe  completa  armonía  entre  el  presente 
y  los  artículos  3900  y  3901.  Creemos  que  los  salarios  debieran  ser  de  igual  condición  que 
los  alimentos.  Pont,  n°  176,  demuestra  que  no  deben  ser  de  peor  condición. 

,l  0  sublocadorcs  (art.  1592);  pero  el  privilegio  del  acreedor  originario,  en  la  medida  de 
la  acción  que  contra  el  sublocatario  le  compete  íart.  1595),  es  preferente  al  del  sublocador 
8ohre  los  bienes  del  sublocatario,  sujetos  al  privilegio.  Zachariae,  §  791  nota  3';  Aubry,  §261 
nota  18,  4*  edición. 

t.  u.  43 
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campo.  M  Las  cosas  sobre  que  se  ejerce  este  privilegio  son  todos  los  muebles  qae 
se  encuentran  en  la  casa,  ó  que  sirven  para  la  esplotacion  de  la  hacienda  rural,  " 
aunque  no  pertenezcan  al  locatario,  introducidos  allí  de  una  manera  permanente  ó 
para  ser  vendidos  ó  consumidos.  De  Aubry,  S  261  notas  3a  d  6\ 

El  dinero,  los  títulos  de  créditos  que  se  encuentren  en  la  casa,  t4  y  las  eos» 
muebles  que  solo  accidentalmente  están  allí,  de  donde  deben  ser  sacadas,  no  están 
afectadas  al  privilegio  del  locador,  cuando  él  ha  sido  instruido  de  su  destino,  ó 
cuando  este  le  ha  sido  conocido  por  la  profesión  del  locatario,  por  la  naturales 
de  la  cosa  ó  por  cualquier  otra  circunstancia,  *•  como  también  los  muebles  que 
el  locador  sabia  que  no  pertenecían  al  locatario,  ••  y  las  cosas  robadas  ó  perdidas, 
que  no  son  comprendidas  en  este  privilegio.  [Vé  arts.  3897,  3904,  3906,  3907,  3911, 
3913  y  3918]. 

Art.  9°.  —  Aunque  no  se  pueden  adquirir  derechos  sino  sobre  los  bienes  de  las  personas 
con  quienes  se  contrata,  sin  embargo,  todos  los  bienes  introducidos  en  la  casa  alquilada. 

*'  Es  decir,  finca  ó  predio  rural,  como  se  dice  al  principio.  Compara  con  la  nota  31  al 
artículo  3765. 

■•  Notables  son  las  incongruencias  del  artículo  1560  con  el  presente  y  los  dos  siguientes. 
Allí  se  acuerda  derecho  de  retención  (vé  los  arts.  3941  á  3948,  especialmente  los  cuatro  últi- 
mos) de  los  frutos  de  la  cosa  arrendada  y  de  todos  los  objetos  pertenecientes  al  locatario» 
con  que  la  haya  amueblado,  guarnecido  ó  provisto,  para  seguridad  del  pago  del  precio  úni- 
camente ;  y  aquí  se  concede  privilegio,  que  puede  hacerlo  efectivo  en  manos  de  un  tercero 
dentro  de  un  mes  solamente  (art.  3887),  y  que  se  estiende  á  todos  los  bienes  muebles 
que  se  encuentren  en  la  casa  ó  que  sirven  para  la  esplotacion  de  la  hacienda  rural,  cntmpir 
sean  ajenos,  si  el  locador  lo  ignoraba,  etc. ;  a*  los  frutos  de  la  cosa  arrendada,  pero  solo 
sobre  la  cosecha  del  año  (art.  3911:  vé  el  3913);  y  el  privilegio  se  da  por  toda  deuda  pro- 
veniente de  la  locación. 

El  Código  Chileno  se  limita  á  darle  el  derecho  de  retención,  si  bien  tal  derecho  no  se 
esplica  en  quien  no  detiene  materialmente  la  cosa  (lo  contrario  sucede  en  el  locador  de 
servicios:  nota  al  art.  1638);  y  respecto  á  los  frutos  pendientes  mismos  (vé  los  arts.  2331, 
2354,  2163  y  2164  n*  Io)  que  podrían  decirse  poseídos  á  nombre  del  propietario,  el  derecho 
de  retención  se  acuerda  al  locatario  (art.  1549:  vé  el  1620),  y  no  podría  coexistir  con  el  del 
locador.  Vé  la  nota  34  al  artículo  3888.  * 

No  siendo  posible  amalgamar  las  disposiciones  de  nuestro  Código,  que  acuerda  injusti- 
ficablemente (vé  la  nota  107  ^1  artículo  1580)  dos  géneros  de  privilegio  á  los  locadores, 
habrá  que  aplicar  restrictivamente,  como  disposiciones  de  derecho  excepcional,  el  arti- 
culo 1560  al  derecho  de  retención,  y  los  presentes  artículos  al  privilegio. 

14  Debiendo  limitarse  en  lo  posible  el  privilegio,  basta  que  el  legislador  lo  acuerde  so- 
bre los  muebles  corporales  de  fiícil  fiscalización,  con  los  que  el  locador  ha  debido  contar, 
y  esto  aunque  fueran  realmente  ajenos ,  y  no  era  prudente  estenderlo  al  dinero  y  títulos 
de  crédito  cuya  fiscalización  es  tan  difícil  como  odiosa.  En  la  nota  del  Dr.  Velez  se  dan 
otras  razones.  En  condiciones  análogas  al  dinero  se  encontraban,  á  nuestro  juicio,  las 
alhajas  y  pedrerías  de  uso  personal  del  locatario  (vé  á  Aubry,  §  261  nota  8*,  41  edición  y 
á  Goyena  bajo  su  art.  1926  n°  6°),  pero  la  ley  no  las  ha  esceptuado. 

*•  Este  conocimiento  no  se  requiere,  por  supuesto,  respecto  al  dinero  y  títulos  de  cré- 
dito. Vé  nuestra  nota  58. 

*6  Si  los  ignoraba,  caerán  bajo  el  privilegio,  sin  que  pueda  aplicarse  el  inciso  2*  del  ar- 
tículo 930 ;  porque  debe  presumirse  que  las  cosas  que  uno  posee  son  propias  (arg.  del 
inciso  último  del  art.  1560). 
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3886.  Art.  30.  —  El  privilegio  del  locador  garantiza,  no  solo  los  alquileres  que 
se  deban,  sino  también  todas  las  otras  obligaciones  del  locatario,  que  se  deri- 

estjfo  comprendidos  en  el  privilegio  del  locador,  pertenezcan  ó  no  al  locatario,  con  tal  que 
el  locador,  en  el  último  caso,  ignore  que  pertenecen  á  un  tercero.  Por  lo  tanto,  la  reivindi- 
cación de  los  objetos  que  el  locatario  tiene  á  titulo  de  locación  ó  de  prenda,  no  puede  dañar 
al  propietario  de  la  casa  donde  ellas  se  encuentran.  El  tiene  sobre  esas  cosas  una  clase  de 
posesión  de  garantía,  que  le  permite  oponer  la  regla  de  que  respecto  de  los  muebles  la  po- 
sesión vale  por  título.  El  propietario  de  ellas,  que  las  ha  entregado,  ó  que  las  ha  prestado 
al  locatario,  ha  confiado  en  su  buena  fé,  que  se  las  devolvería  ó  pagaría  su  valor,  si  di- 
recta ó  indirectamente  disponía  de  ellas,  olas  sujetaba  á  derechos  preferentes.  El  locador 
que  las  ha  visto  en  su  casa,  ha  debido  creer  que  pertenecían  á  su  locatario,  y  ha  contado 
con  ellas  como  con  una  garantía  del  contrato.  Es  preciso  decir  del  propietario  locador,  que 
cuenta  adquirir  un  derecho  de  prenda  sobre  los  muebles  introducidos  en  su  casa,  lo  que 
se  dice  del  comprador  que  trata  de  adquirir  la  propiedad  ;  su  posesión  de  la  cosa,  unida  á 
su  buena  fé,  da  al  poseedor,  por  una  clase  [especie]  de  prescripción  instantánea,  "  el 
derecho,  cualquiera  que  sea,  que  ha  creído  adquirir. 

El  Código  Francés  [art.  2102  n*  1°  inc.  1°]  disponía  que  las  cosas  sobre  que  se  ejercía 
el  privilegio  del  locador,  eran  los  muebles  que  adornaban  [garnit  ó  guarnece  (art.  1560) 
dice  el  art.  francés]  la  casa,  y  esto  ha  traído  mil  cuestiones  entre  los  jurisconsultos  sobre 
la  clasificación  de  los  muebles  que  adornan  una  casa.  Nosotros,  después  de  la  ilustrada 
discusión  sobre  la  materia  en  que  entra  Mourlon  desde  el  n#  83,  decimos  en  el  artículo 
que  se  encuentran  en  la  casa,  lo  cual  es  conforme  á  las  leyes  romanas,  y  á  la  Ley  de 
Partida.  Las  escepciones  que  ponemos  se  justifican  por  sí  mismas.  Así,  cuando  plantas 
de  árboles  han  sino  accidentalmente  puestas  en  una  casa  alquilada,  cuando  el  equipaje 
de  un  viajero  se  ha  puesto  en  una  posada,  ó  cuando  los  relojes  se  han  confiado  á  un  re- 
lojero para  componerlos,  el  locador  sabe,  ó  debe  saber  que  tales  objetos  no  están  en  su 
casa  sino  de  paso,  para  ser  pronto  sacados  de  allí;  él  no  na  debido  contar  con  ellos:  se 
comprende  entonces  que  escapan  á  su  privilegio ;  mas  cuando  la  profesión  de  su  locatario 
ó  la  naturaleza  misma  de  las  cosas  introducidas  en  su  casa  no  indican  que  ellas  no  están 
sino  accidentalmente :  cuando  su  destino  ordinario  y  habitual  debe  mas  bien  hacerle 
creer  que  han  sido  llevadas  para  permanecer  allí ;  como  cuando  los  instrumentos  del  cul- 
tivo de  una  hacienda  se  introducen  en  ella,  el  locador  puede  entonces  contar  con  esas 
cosas  para  su  seguridad.  Si  no  se  le  instruye  por  una  declaración  formal,  ¿cómo  podría 
saber  que  solo  estaban  en  su  casa  accidentalmente  y  de  paso?  ¿qué  signo  le  habría  re- 
relado  su  destino?  El  hombre  mas  cuidadoso  de  su  derecho  habría  tenido  la  misma  creencia 
que  él.  En  este  punto  no  hay  que  juzgar  sino  una  mera  cuestión  de  buena  fé:  que  los 
muebles  estén  en  la  casa  para  permanecer  en  ella,  ó  que  no  estén  sino  de  paso,  ¿qué  im- 
porta si  el  locador  ha  creído  y  podido  creer  legítimamente  que  eran  introducidos  para  per- 
manecer allí? 

La  escepcion  no  puede  aplicarse  á  las  mercaderías.  Aunque  no  estén  para  permanecer  en 
los  almacenes  ó  tiendas,  están  obligadas  al  pago  de  los  alquileres,  como  que  el  alquiler 
ha  tenido  por  fin  conservarlas  allí  para  venderlas,  y  regularmente  para  reponerlas  con 
otros  efectos. 

La  escepcion  comprende  el  dinero,  cuyo  destino  es  gastarlo  fuera  de  la  casa  :  los  títu- 
los de  crédito,  porque  ellos  no  son  parte  de  las  cosas  que  estén  en  la  casa,  sino  simples 
instrumentos  que  sirven  para  probar  la  existencia  de  los  créditos  ;  y  los  muebles  que  el 
locador  sabia  que  no  pertenecían  al  locatario. 

«  La  razón  del  privilegio  no  existe  cuando  el  locador  hubiese  sabido  que  las  cotas  intro- 
ducidas en  la  ca6a  pertenecían  d  otro.  En  tal  caso,  habría  podido  exigir  otras  garantías.  El 
conocimiento  que  se  debe  dar  al  locador  de  los  derechos  de  los  terceros  de  [en]  las  cosas 
introducidas  en  la  casa,  debe  ser  en  el  momento  de  la  introducción  de  las  cosas  en  la 
casa  alquilada.  Un  conocimiento  adquirido  posteriormente,  le  seria  ineficaz,  pues  él  ha 
podido  considerar  como  garantía  de  tos  alquileres  las  cosas  introducidas  por  el  locatario  ». 
—  Martou,  desde  el  n°  412.  —  Hay,  sin  embargo,  ciertos  casos  en  que  la  naturaleza  de 
los  muebles  unida  al  destino  de  los  lugares  á  que  han  sido  conducidos,  basta  para  que  el 
locador  sepa  que  no  son  del  locatario,  como  por  ejemplo,  los  muebles  que,  según  el  uso 
de  las  casas  de  educación  ó  colegios,  llevan  los  pensionistas.  [Massé,  nota  9*  al  §  791  de 
Zacharia?]. 

Martou,  desde  el  n*407,  combate  la  generalidad  de  la  doctrina  que  forma  nuestro  artí- 
culo; pero  lo  hace  fundado  únicamente  en  el  testo  del  Código  Francés,  que  limita  la  ga- 
rantía del  locador  á  los  muebles  que  adornan  [garnit]  la  casa. 

La  escepcion  que  ponemos  comprende  las  cosas  robadas  ó  perdidas  [art.  2767].  El  que 
preste  cosas  muebles  a  un  locatario,  ó  que  por  otra  causa  las  coloca  en  casa  de  él,  con- 


*r  Aubry  en  el  §  183  nota  3a  demuestra  cuan  arbitraria  es  esta  idea. 


Digitized  by 


Google 


676      lib.  iv,  snc.  II.—  CONCURRENCIA  de  los  derechos  reales,  etc. 

van  del  contrato  de  arrendamiento.  De  Aubry,  §  281  nota  23,  y  Zacharice.  $  791 
nota  12.  [Vé  art.  1560  y  note  23  al  3885]. 

3887.  Art.  11.  —  Si  los  muebles  gravados  con  el  privilegio  hubiesen  sido  sus- 
traídos fi  de  la  casa  f •  alquilada,  el  propietario  de  ella  8fl  puede,  durante  un  mes,  n 
hacerlos  embargar  "  para  hacer  efectivo  el  privilegio,  aunque  el  poseedor  de 
ellos  sea  de  buena  fé.  De  Martou,  allí;  Goyena  1926°  n*  6*,  $  3».  •■ 

siente  tácitamente  en  que  queden  afectadas  al  locador ;  pero  cuando  se  trata  de  un  mueWe 
robado  ó  perdido,  nó  puede  decirse  que  su  dueño  lo  ha  afectado  á  la  seguridad  del  crédito 
del  locador,  pues  ignora  en  qué  casa  se  encuentra,  ó  si  el  que  lo  ha  robado  ó  hallado, 
ocupa  ó  nó  una  casa  alquilada.  En  tal  caso,  el  derecho  de  prenda  [del  locador]  no  puede 
ser  mas  protegido  que  el  derecho  de  propiedad.  Y,  pues,  que  el  comprador  de  un  mueble 
robado  ó  perdido  no  puede  conservar  el  derecho  de  propiedad  que  ha  creído  adquirir,  es 
evidente  que  el  locador  no  podrá,  con  mas  razón,  estar  autorizado  á  conservar  la  prenda 
de  su  crédito,  sobre  la  cual  había  contado.  —  Véase  Pothier,  Louage,  n*  243.  —  TPersíI, 
sobre  el  art.  2102.  —  Duranton,  Tom.  19,  n*81. 

Art.  10.  —  Sobre  todo  lo  comprendido  en  los  dos  artículos  anteriores,  L.  9a,  TU.  17» 
Lib.  3%  Fuero  Real.  —  L.  5",  Tít.  8*,  Part.  5'.  [De  Acevedo  716»  y  1805*J.  —  L.  6*,  Tít.  11. 
Lib.  10,  Nov.  Rec.  —  Cód.  Francés,  art.  2102  [n*  &].  —  Art.  20  de  la  Ley  de  Francia 
[leemos  Bélgica],  de  16  de  Diciembre  de  1851.  — -  LL.  2a  y  4a,  Tít.  2°,  Lib.  20,  Dig  —  Mar- 
tou, Privil!,  desde  el  n°  385.  —  Mourlon,  Examen  crítico,  desde  el  nf  83.  —  Zachariae, 
Í>  791,  nota  9'.  —  Pont,  Privil.,  desde  el  n*  104.  —  Aubry  y  Rau,  §  261  [nf  l*].  —  Trop- 
ong,  Privil.,  n*  152  [nw  151  y  152]. 

Señalamos  dos  y  tres  años  para  el  ejercicio  del  privilegio,  porque  el  locador  que  sufre 
dos  ó  tres  años  de  atraso  en  los  alquileres  ó  arrendamiento,  es  culpable  de  una  negli- 
gencia que  no  seria  justo  que  sufriesen  los  otros  acreedores.  [Este  párrafo  pertenece  á  la 
nota  anterior). 

Art.  11.— Véase  L.  5«,  Tít.  8*,  Part.  5«.  TDe  Acevedo  716°,  1#].  —Martou,  desde  el  nf  43?. 
—  Aubry  y  Rau,  §  261.  —  Zachariae,  $  791.  —  Pont,  Privil,  nM  130  y  siguientes.  «  El  con- 
sentimiento del  locador  para  que  los  muebles  se  saquen  de  la  casa,  puede  ser  espreso  ó 
tácito,  y  en  ambos  casos  no  puede  reclamarlos.  La  cuestión  de  saber  si  hay  consenti- 
miento tácito,  depende  del  examen  de  las  circunstancias.  [Vé  arts.  1116  y  1147],  Los  Tri- 
bunales apreciaran  si  los  hechos  alegados  importan  un  consentimiento  tácito. 

«c  Obsérvese  que  hay  una  clase  de  mudanza  de  los  muebles  ó  otra  casa  ó  lugar,  que, 
desde  el  origen  del  "alquiler,  supone  necesariamente  el  consentimiento  tácito  del  loca- 

M  Sacados  sin  consentimiento  del  propietario,  dice  el  artículo  francés,  y  esta  misma 
idea  parece  envolver  la  palabra  sustraídos,  á  juzgar  por  Jo  que  dice  el  Dr.  Velez  en  la 
nota.  En  este  sentido,  Goyena  á  su  citado  artículo. 

99  0  mas  propiamente  finca,  aunque  sea  rural ;  pues  salvo  la  impropiedad  de  esa  espre- 
sion,  nada  anuncia  ni  sería  esplicable,  que  el  derecho  de  embargo  no  se  estienda  á  los 
muebles  é  instrumentos  que  se  encuentran  en  el  fundo  rural  ó  sirven  para  su  esplotacion. 

80  Usufructuario  ó  sublocador  (art.  3885  nota  21). 

81  Contado  naturalmente  desde  la  sustracción;  pero  si  se  demuestra  que  intervino  con- 
cierto fraudulento,  el  plazo  se  contará  solo  desde  que  la  sustracción  vino  á  conocimiento 
del  locador  :  argumento  de  los  artículos  4032, 4035,  4036  y  3317.  Aubry,  §  261  nota  41,  etc. 
Malitiis  non  est  indulgendum,  y  la  ley  reprime  siempre  la  colusión  (arts.  936  inc.  2*,  969, 
1464  y  3312). 

89  Aunque  se  arguya  que  quedan  bienes  mas  que  suficientes,  á  no  ser  que  este  hecho 
sea  indudable.  Vé  los  artículos  3235  y  3237.  Compara  con  el  artículo  3907,  con  Aubry,  §§ 
261  nota  40  y  263  nota  34  y  Pont,  n°  132. 

El  artículo  3216  será  estensivo  al  locador,  pues  no  puede  ser  de  mejor  condición  que  el 
que  tiene  una  prenda  espresa.  Este  argumento  es  mas  decisivo  que  el  que  sugiere  el  artí- 
culo 2770  inciso  2°  invocado  por  los  autores  franceses. 

■•  ¿Por  qué  se  permite  el  embargo  de  un  bien  que  el  dueño  mismo  no  podría  reivindicar 


Digitized  by 


Google 


TÍT.   I.   —  PREFERENCIA  DE  LOS   CRÉDITOS  677 

3888.  Art.  12.  —  El  posadero  goza  del  privilegio  del  locador,  bajo  las  mismas 
condiciones  y  escepciones, ,A  sobre  los  efectos  introducidos  en  la  posada,  mientras 
permanezcan  en  ella,  ••  y  hasta  la  concurrencia  de  lo  que  se  le  deba  por  aloja- 
dor, y  son  los  que  este  ha  podido  prever  por  razón  de  los  lugares  alquilados  ó  de  la  pro- 
fesión del  locatario.  Cuando  un  propietario  alquila  una  tienda  á  un  negociante,  ó  arrienda 
á  un  agricultor  una  heredad  rural,  la  enajenación  ó  mudanza  á  otro  lugar  de  los  efectos, 
son  operaciones  legítimas,  porque  son  inevitables  y  de  la  esencia  de  las  cosas.  No  puede 
decirse  así,  si  el  trasporte  de  los  efectos  fuese  estraño  al  ejercicio  regular  de  la  profesión 
del  locatario  y  al  movimiento  normal  de  sus  negocios.  La  presunción  del  consentimiento 
falta  entonces.  [De  Martou,  n*  433  y  434]. 

(arts.  2414  y  2415)  ?  La  mejor  razón  que  Duran  ton  (XIX,  100  terj  encuentra  es  que  en  el 
caso  de  nuestro  artículo  no  puede  reprocharse  al  locador  la  imprudencia  que  el  dueño  co- 
mete confiando  lo  suyo  á  un  hombre  sin  probidad.  Pero  la  prudencia  del  locador  y  la  pro- 
bidad del  locatario  ¿son  en  nuestro  caso  mayores?  ¿Y  hay  por  ventura  imprudencia  en  el 
que  por  error  ó  necesidad  da  con  una  persona  falta  de  probidad  ? 

Satisface  mas  la  otra  razón  que  da  el  mismo  autor,  y  es  que  de  otro  modo  el  locatario 
podría  hacer  ilusorio  el  privilegio,  enajenando  los  bienes  afectos  al  privilegio  á  terceros 
de  buena  fé,  sin  que  la  mayor  previsión  del  locador  pudiese  conjurar  siempre  este  peligro. 
Vé  el  artículo  3911. 

*4  ¿  De  modo  que  el  dinero  y  títulos  de  crédito  no  son  afectados  por  el  privilegio  (art. 
3885  §  2*)  ?  Nó,  el  depositario  tiene  el  derecho  de  retención  (art.  2225  inc.  1°  combinado 
con  el  2241)  hasta  la  cantidad  concurrente  que  el  depositante  le  deba  por  razón  del  depósito. 

Esto  demuestra  que  el  derecho  de  retención  importa  una  causa  legítima  de  preferencia 
(nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3941).  Código  de  Comercio,  1698°  11";  Pont,  n°  22.  Vé  el  artículo 
3222  y  su  nota. 

Parece  que  el  rango  de  preferencia  del  que  goza  del  derecho  de  retención  se  juzgará 
por  el  del  acreedor  prendario,  porque  la  retención  semeja  mucho  en  sus  efectos  á  la 
prenda  (vé  los  arts.  3891,  3897,  3911,  3915  y  nota  y  3918),  y  no  puede  tenerlos  mas  enér- 
gicos (arg.  del  art.  3222) ;  y  que  el  del  acreedor  anticresista  (arts.  3247,  3253  y  3256),  mien- 
tras no  opte  por  pedir  la  venta  del  inmueble  (vé  el  art.  3257) ,  debe  ser  de  análoga  condi- 
ción, pues  aunque  Pont,  n°  22,  diga  que  es  una  especie  del  derecho  de  retención,  tiene 
una  suerte  de  usufructo  (art.  3241),  de  que  los  acreedores  posteriores  no  pueden  despojarle. 

El  privilegio  del  posadero  se  funda  no  solo  en  que  se  trata  de  alimentos,  causa  tan  favo- 
recida por  la  ley,  sino  en  que  el  posadero,  á  la  manera  del  acarreador  (nota  del  Dr.  Velez 
al  art.  3889  siguiente),  debe  recibir  á  todos,  aunque  no  conozca  la  solvencia  y  probidad 
del  viagero,  y  en  que  está  sujeto  á  las  estrechas  responsabihdades  del  depósito  necesario  (vé 
los  arts.  2231  á  2¿il).  Vé  también  el  §  2o  de  la  nota  35.  Por  esto  también  el  privilegio  no  com- 
prende á  los  que  no  son  viageros  (vé  art.  2236).  Vé  también  los  artículos  3904, 3909  y  3916. 

•9  ¿Los  efectos  sustraídos  quedarán  exentos  del  privilegio,  ó  podrán  ser  embargados  si 
no  han  pasado  á  manos  de  un  poseedor  de  buena  fé,  y  en  qué  plazo?  Todos  convienen  en 
que,  á  diferencia  del  caso  del  artículo  anterior,  la  acción  no  podría  dirigirse  contra  el  po- 
seedor de  buena  fé  (arts.  3947,  3904  y  3909) ;  y  como  este  artículo  no  señala  un  plazo  para 
ejercitarlo  contra  el  poseedor  de  mala  fé,  y  en  vez  de  acordar  el  derecho  del  artículo  es- 
presado, dice  mientras  permanezcan  en  la  posada,  opinamos  que  puede  ejercer  su  privi- 
legio sobre  los  efectos  que  vuelvan  por  consecuencia  de  la  acción  pauliana  (vé  los  arts.  962 
á  973) ;  ó  que  el  posadero,  como  depositario  (art.  2241  y  principio  de  esta  nota)  recobre  en 
virtud  del  artículo  3946.  Compara  con  Aubry,  §  261  nota  78,  4'  edición. 

Sin  la  disposición  escepcional  del  artículo  1560  (vé  la  nota  23),  el  posadero  sería  de 
mejor  condición  que  los  locadores  en  general,  porque  aunque  el  mismo  sea  un  locador  de 
cosas  y  de  servicios  á  la  vez,  tiene  las  serias  responsabilidades  y  debe  tener  las  ventajas 
que  resultan  del  depósito  necesario. 

Téngase  presente  el  artículo  3945. 
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miento  y  suministros  habituales  de  los  posaderos  á  los  viajeros.  ••  El  privilegio  no 
comprende  los  préstamos  de  dinero,  ni  se  da  por  obligaciones  que  no  sean  \m 
comunes  de  los  viajeros.  De  Chile  2474f  n*  1*,  y  Martou,  allí.  ,<r 

3889.  Art.  13.  —  Goza  de  igual  privilegio,  el  acreedor  8i  sobre  los  efectos  tras- 
portados que  tenga  en  su  poder  ••  ó  en  el  de  sus  agentes,  j  durante  los  quine* 
dias  que  sigan  á  la  entrega  40  que  hubiese  hecho  al  propietario,  "  por  el  importa 
del  trasporte  y  gastos  accesorios.  De  Chile  2474*  »•  2*;  Accvedo  716*  *•  8*.  5 
Cód.  Francés  2102*  n*  6*.  4* 

Art.  12.  —  Martou,  PririL,  desde  el  nf  498.  —  Persil,  sobre  el  art.  2102.  S  5#-  —  PoQt 
PriviL,  DH  63  [léase  163]  y  siguientes.  —  Troplong,  Privil.,  n#  204. 

Art.  13.  —  Ley  de  Francia  [Bélgica]  de  1851,  art.  20,  n*  7\  —  Aubry  y  Rao,  §  *!•  — 
Duranton,  Tom.  19,  n°  134.  —  Persil,  sobre  el  art.  2102.  —Martou,  n*509.  —  Pont,  Prvcü. 
n*  168.  —  Las  consideraciones  que  legitiman  este  privilegio,  reposan  sobre  los  servicio*, 
que  el  acarreador  hace  á  la  sociedad  facilitando  las  relaciones  de  negocios  :  sobre  lñ  nece 
sidad  en  que  lo  pone  su  ejercicio  de  estar  á  la  disposición  de  personas  cuya  solvencia  no 

Suede  apreciar,  y  en  fin,  sobre  él  pesa  el  grave  cargo  de  la  conservación  de  las  cosas  coc- 
adas á  su  cuidado.  [De  Martou.  allí]. 

La  Ley  y  los  autores  franceses  citados,   solo  dan  veinte  y  cuatro  horas  al  acarreador 

para  reclamar  su  privilegio,  después  de  entregar  los  efectos  conducidos.   Mourion,  desde 

el  n°  45,  ha  criticado  esa  resolución  con  los  mejores  fundamentos,  y  siguiendo  su  opinión 

estendemos  el  término  á  quince  dias. 

El  privilegio  sobre  la  cosa  conducida  no  se  estiende  á  las  sumas  debidas  por  trasportes 

••  Aunque  al  introducirse  los  efectos,  existiese  ya  la  deuda. 

•7  En  estos  casos  la  razón  de  la  ley  (final  de  la  nota  34)  deja  de  existir  y  el  privilegio 
cesa  de  ser  justificable. 

88  Léase  acarreador,  como  se  dice  en  la  nota  del  Dr.  Velez,  en  los  artículos  3904, 3909, 
3912,  está  en  el  códice  oficial  de  erratas  y  se  colige  del  contesto  todo  del  artículo. 

19  Goza,  pues,  del  derecho  de  retención,  como  cualquier  otro  locador  de  obras  y  de 
servicios  (art.  1560  y  nota  al  1638),  y  tiene  ademas  (vé  el  art.  3915)  la  prerogativa  que  por 
la  naturaleza  de  sus  servicios  y  deberes  (vé  la  nota  del  Dr.  Velez)  le  acuerda  nuestro 
inciso  2f. 

La  materia  del  trasporte  no  es  privativa  del  Código  de  Comercio  (vé  art.  1626  inc.  2*),  y 
los  artículos  176,  186,  187,  1258, 1259  y  1698  8*  de  ese  Código  legislan  el  privilegio  del 
acarreador. 

Así,  pues,  se  aplican  dichos  artículos  á  los  trasportes  comerciales  por  tierra  ó  por  agai 
ó  fletamentos,  á  cuyo  Título  pertenecen ;  y  el  presente  así  como  los  artículos  3904.,  3909, 
3912  y  3916  á  los  trasportes  por  tierra  que  no  son  actos  comerciales. 

40  Entrega  voluntaria:  de  lo  contrario  se  aplicará  el  artículo  3946  (nota  39  anterior). 

El  artículo  307  del  Código  de  Comercio  francés,  el  1258  del  nuestro,  el  2157  del  Código 
Sardo,  sustituido  por  el  1958  n*  9°  del  italiano,  y  una  ley  belga  de  1851,  exigen  que  los 
efectos  permanezcan  todavía  en  poder  del  destinatario  ó  persona  á  que  fueron  entregados, 
y  no  hayan  pasado  á  manos  de  un  tercer  poseedor.  Tratándose  de  una  disposición  escep- 
cional  (vé  el  art.  3946),  mucho  mas  en  materia  de  privilegios  (nuestra  nota  3'),  juzgamos 
que  esa  condición  se  sobreentiende  en  nuestro  artículo.  Compara  con  la  nota  del  Dr.  Velez 
al  artículo  3894. 

41  Es  decir,  al  mismo  locatario  ú  otro  destinatario  cualquiera. 

41  Gastos  accesorios,  es  decir,  los  ocasionados  por  los  objetos  con  motivo  de  su  tras- 
porte, como  son  reparaciones  en  caso  de  avería,  derechos  de  piso,  puentes,  aduana  y  otros 
semejantes. 

Vé  los  artículos  3904,  3909,  3912  y  3916. 
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3890.  Art.  14.  —  Son  privilegiadas  las  sumas  debidasPpor  las  semillas  u  y  por 
los  gastos  de  la  cosecha,  44  sobre  el  precio  de  esa  cosecha.  De  Acevedo  716* 
**•  l;  §  3°;  Cód.  Francés  SIO^  n*  1#  inc.  4°.  [Vé  arts.  3913  y  3914]. 

3891.  Art.  15.  —  La  prenda  4Í  da  al  acreedor  el  derecho  de  hacerse  pagar  con 
preferencia  á  los  otros  acreedores,  salvo  las  escepciones  que  en  este  Título  se 
establecen.  "  $1  privilegio  no  subsiste,  cuando  la  prenda  ha  salido  del  poder  del 
acreedor.  De  Cód.  Francés  2073#  y  2076a.  [Vé  arts.  3226,  3219,  3208  y  3210]. 

precedentes.  Es  necesario  considerar  los  viajes  del  mismo  acarreador  como  hechos  por  acar- 
readores diferentes.  El  privilegio  no  puede  estenderse  de  un  trasporte  á  otro,  cuando  las 
cosas  conducidas  han  sido  el  objeto  de  contratos  distintos;  pero  otra  cosa  será,  cuando  se 
trate  en  globo  de  cosas  determinadas  que  sean  el  objeto  de  un  solo  contrato,  y  formen 
bajo  un  solo  precio,  una  sola  operación ;  entonces  es  indiferente  que  el  trasporte  se  efectúe 
ó  no  por  viaies  repetidos.  El  modo  de  la  ejecución  de  una  operación  indivisible  no  altera 
su  carácter  de  indivisibilidad.  El  acarreador  puede,  pues,  reclamar  sobre  los  objetos  del 
último  viaje,  todo  lo  que  sea  debido  por  el  todo  de  los  trasportes.  Pero  la  unidad  de  la 
operación  para  legitimar  la  estension  del  privilegio  á  gastos  de  conducciones  anteriores, 
no  resultaría  de  la  simple  consideración  que  los  trasportes  sucesivos  hubiesen  tenido  lugar 
bajo  condiciones  idénacas.  [De  Martou,  n°«  513  y  514]. 

Art.  14.  —  Martou,  n°  440.  Porque  no  hay  frutos  sino  deducidos  los  gastos.  El  privilegio 
comprende  solo  las  semillas  vendidas,  y  los  trabajos  de^la  cosecha  del  año,  y  no  las  de 
los  años  anteriores.  [De  Martou,  n°*440  y  445]. 

Art.  15.  —  L.  41  y  siguientes,  Tít.  13,  Part.  5#.  —  Cód.  Francés,  arts.  2073  y  siguientes. 
—  Pont,  n*  137.  —  Martou,  n°  449.  —  Véase  todo  el  Título  De  la  prenda. 

La  posesión,  fundamento  del  privilegio  del  pignoraticio,  no  debe  tener  nada  de  incierto 
ni  de  equívoco.  Si  los  terceros  han  podido  ser  inducidos  en  error  sobre  la  disposición  del 
deudor,  si  ellos  han  podido  creer  que  el  mueble  empeñado  estaba  en  su  poder  libre  de 
toda  obligación,  el  derecho  de  preferencia  cesaría  de  pertenecer  al  acreedor.  [El  art.  3219 
es  la  única  ley  del  caso]. 

Sobre  la  naturaleza  del  derecho  de  prenda,  ha  nacido  una  difícil  cuestión  entre  los  ju- 
risconsultos. Unos  [Aubry,  §  434  nota  3*,  etc.]  enseñan  que  cuando  la  Ley,  ó  nuestro 
art.  15  [art.  3220]  del  Título  De  la  Prenda,  dispone  que  si  existiese  por  parte  del  deudor 
que  ha  dado  la  prenda,  otra  deuda  al  mismo  acreedor  contraída  posteriormente,  que  vi- 
niese á  ser  exigible  antes  del  pago  de  la  primera,  el  acreedor  no  está  obligado  á  volver  la 
prenda  antes  üe  ser  pagado  de  una  y  otra  deuda :  ella  se  refiere  solo  al  deudor  que  pa- 

°  Como  no  dice  en  la  siembra,  los  abonos  no  quedan  comprendidos.  En  favor,  Zacha- 
ri«,  §  791  nota  17;  Aubry,  §  261  nota  17, 4é  edición.  En  contra,  Massé  y  Vergé  sobre  Za- 
chariae  y  Pont,  n*  134.  Ni  los  gastos  para  la  siembra.  En  contra,  Aubry. 

44  ¿Y  los  toneles  para  envasar  el  vino  ?  Por  la  negativa  Aubry,  §  261  nota  48,  y  en  contra 
Zachariae,  §  791  nota  17.  En  la  duda,  optamos  por  negarles  el  privilegio  (vé  nuestra  nota 3a}, 
tanto  mas  que  podría  argüirse  que  es  la  uva  y  no  el  vino  la  que  se  planta  y  cosecha. 

Este  articulo,  á  diferencia  de  sus  fuentes  y  de  nuestro  artículo  3911,  no  dice  cosecha  del 
año,  sin  duda  porque  no  todos  los  frutos  se  cosechan  anualmente. 

El  privilegio  se  justifica  por  el  favor  debido  á  la  agricultura  y  por  una  razón  mas  fuerte 
que  la  que  funda  el  privilegio  acordado  á  los  gastos  de  conservación  (art.  3894). 

Así,  el  privilegio  no  grava  las  cosechas  anteriores  ó  posteriores,  sino  aquella  en  qne  se 
emplearon  las  semillas  y  se  causaron  los  gastos  (Massé  nota  19  al  §791  de  Zachariae.  Pont, 
n*  136).  Sobre  el  precio  de  esa  cosecha,  dice  nuestro  artículo.  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez. 

Nada  importa,  por  lo  demás,  que  el  cultivador  sea  el  mismo  dueño  de  las  tierras  ó  nú,  ó 
que  su  posesión  sea  viciosa :  argumento  del  artículo  2440. 

°  Y  lo  mismo  debemos  decir  del  derecho  de  retención,  que  es  una  especie  de  prenda 
legal  (vé  la  nota  34). 

41  Yé  los  artículos  3902,  3904,  3908,  3909,  3911  y  3915.  Esta  disposición  sobre  prenda 
espresa  debió  preceder  al  articulo  3885  y  siguientes  sobre  prenda  tácita. 
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3892.  Art.  16.  —  Si  el  acreedor  ha  sido  desposeído  de  la  prenda  contra  su  vo- 
luntad, puede  reivindicarla  durante  tres  años.  De  Marión,  allí.  [Vé  arts.  2767  y 

2774].  l1 

3893.  Art.  17.  —  El  crédito  del  obrero  ó  artesano  tiene  privilegio  por  el  precio 
de  la  obra  de  mano,  sobre  la  cosa  mueble  que  ha  reparado  ó  fabricado,  mientras 
la  cosa  permanezca  en  su  poder.  Luisiana,  allí.  [Vé  arts.  3918  á  3930]. 4i 

3894.  Art.  18.  —  Los  gastos  de  conservación  de  una  cosa  mueble,  °  sin  los 
cuales  esta  hubiese  perecido  en  todo  ó  en  parte,  80  deben  ser  pagados  con  privi- 
legio sobre  el  precio  de  ella,  esté  la  cosa  ó  nó  en  poder  del  que  ha  hecho  los 
gastos.  Los  simples  gastos  de  mejoras  "  que  no  tengan  otro  objeto  que  aumentar 
la  utilidad  y  el  valor  de  la  cosa,  no  gozan  de  privilegio.  De  Martou,  y  Aubry,  allí. 

gando  la  primera  deuda,  quisiese  que  se  le  devolviese  el  objeto  dado  en  prenda,  y  no  á 
terceros  fen  este  sentido  el  art.  3222].  Mourlon,  n9  227,  sostiene  de  una  manera  general  que 
en  tal  caso,  si  hay  un  derecho,  sera  sobre  la  prenda  por  la  segunda  deuda,  lo  mismo  que 
por  la  primera  con  el  cual  puede  resistirse  la  acción  de  terceros.  Martou,  desde  el  n*  453, 
espone  los  fundamentos  de  una  y  otra  opinión. 

Art.  16.  —  Cód.  Francés,  art.  2279.  —  Martou,  n°  452.  —  Mourlon,  Examen  crítico, 
n*  112.  —  Persil,  Privil.,  sobre  el  art.  2102.  —  Duranlon,  Tom.  19,  na  105.  [Pont,  n°  137]. 

Art.  17.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3184  n»  2*. 

Art.  18.  —Martou,  n«"  455  siguientes.  —  Aubry  y  Rau,  §  261,  n#  4.  — Pont,  Príct'L 
nM  140  [á  143]  y  siguientes.  —  Troplong,  n*  176. —  Persil,  sobre  el  art.  2102. —  Véase 
Zacharia?,  §  791.  Este  privilegio  era  admitido  por  las  leyes  romanas,  LL.  5-  y  6a,  Lib.  20, 
Tít.  4°,  [Digesto],  por  la  razón  de  que  el  conservador  había  salvado  la  cosa  común  á  todos. 
Salvam  fecit  [tot%us\  pignoris  causam.  El  privilegio  no  reposa  sobre  un  derecho  de  prenda, 
y  es  independiente  de  la  detención  de  la  cosa  por  el  acreedor.  Basta  que  el  mueble  con- 
servado esté  en  poder  del  deudor ;  pero  si  sale  del  poder  de  este  por  una  enajenación  que 
hiciere,  el  privilegio  se  pierde,  porque  la  posetion  equivale  al  título  [vé  art.  2414],  y  por 
privilegio  no  se  puede  ir  contra  el  tercer  poseedor.  [Salvólo  dispuesto  por  el  art.  2312]  **. 
El  privilegio  existe  en  el  caso  de  una  conservación  parcial  de  la  cosa,  como  en  el  de  una 
conservación  total.  [De  Martou,  nw  456  y  457). 

Varios  jurisconsultos,  entre  ellos  Zachanae,  §261,  nf  3*.  —  Batur,  Privü.y  n°  499,  y 

{principal mente  Troplong  y  Grenier,  sostienen  que  el  privilegio  dado  al  que  ha  consenado 
a  cosa,  debería  estenderse  al  que  la  hubiese  mejorado,  en  cuanto  la  mejora  hubiera  au- 
mentado el  valor  de  ella.  —  Mourlon,  desde  el  n*  14,  combate  estensamente  la  doctrina  de 
Troplong.  «  Es  verdad  que,  bajo  cierto  punto  de  vista  [dice  Martou,  n°«  459  y  460]  hay  mas 
mérito  en  mejorar  una  cosa  que  en  conservarla,  pues  que  el  mejorante  aumenta  con  un 
valor  nuevo  el  patrimonio  del  deudor,  mientras  que  el  conservador  no  hace  sino  mantener 
lo  que  encuentra.  Pero  obsérvese  que  el  privilegio  del  conservador  se  establece  sin  difi- 

47  Este  artículo  debió  combinarse  con  el  3229. 

"  Y  para  hacer  efectivo  su  privilegio  tiene  el  derecho  de  retención  (nota  169  al  artículo 
1638).  Creemos  que  si  ha  puesto  los  materiales  tendrá  privilegio  por  el  precio  total  (art. 
3895  y  nota  al  1631).  Compara  con  los  artículos  3933  á  3935. 

*•  Es  estensivo  á  los  gastos  hechos  para  el  cobro  ó  conservación  de  un  crédito  (art. 
3903  inc.  1*.  Aubry,  allí,  nota  51,  4*  edición),  que  conste  por  escrito  (final  del  art.  2321). 
Los  honorarios  del  abogado  no  gozan  de  este  privilegio :  Pont,  n*  140. 

10  Se  halla  en  este  caso  la  cosa  que  sin  tales  gastos  habría  quedado  inútil  ó  impropia 
para  su  destino  (Aubry,  allí,  nota  52). 

"  Amélioration  (mejoramiento),  dice  con  mas  propiedad  Aubry :  vé  el  artículo  591  con 
la  nota. 

61  Solo  por  la  via  indirecta  de  la  acción  pauliana,  cuando  proceda  (vé  la  nota  35  al 
art.  3888). 
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3895.  Art.  19.  —  El  vendedor  de  cosas  muebles  do  pagadas,  goza  de  privilegio 
por  el  precio  sobre  el  valor  de  la  cosa  vendida,  que  se  halle  en  poder  del  deudor, 
haya  sido  la  venta  al  contado  ó  á  plazo. fta  Si  la  cosa  ha  sido  revendida  y  se  de- 
biese el  precio,  el  privilegio  se  ejerce  sobre  el  precio.  De  Aubry,  §  261  notas  51 
d  58,  y  Luisiann  3194*.  •* 

3896.  Art.  20.  —  El  privilegio  del  vendedor  no  puede  ser  ejercido  cuando  la 
cosa  vendida  y  no  pagada  ha  sido  dada  en  prenda,  ignorando  el  acreedor  los  de- 
rechos del  vendedor.  **  El  privilegio  de  este  subsiste  solo  en  el  valor  restante  de 
la  cosa,  pagado  que  sea  el  acreedor  pignoraticio.  Pero  el  privilegio  del  vendedor 
no  se  estingue  ••  cuando  el  acreedor  pignoraticio  sabia  que  la  cosa  recibida  en 
prenda  no  estaba  pagada. 

3897.  Art.  21.  —  Tampoco  puede  ejercerse  el  privilegio  del  vendedor,  cuando 
las  cosas  vendidas  y  no  pagadas  han  sido  puestas  en  una  casa  alquilada,  hasta 
quedar  pagado  el  locador  de  lo  que  se  le  debe  por  alquileres,  desde  que  se  intro- 
dujeron las  cosas  vendidas  y  no  pagadas, ftT  á  no  ser  que  el  vendedor  pruebe  que  el 

cuitad,  sobre  el  valor  integro  de  la  cosa,  sin  que  sea  necesario  una  estimación  previa.  Lo 
contrario  sucedería  respecto  á  los  gastos  de  mejora,  que  seria  necesario  separarlos  del 
valor  de  la  cosa.  Seria  preciso  prescribir  formalidades  costosas,  complicadas  y  muchas 
veces  impracticables,  para  calcular  el  valor  primitivo,  y  separarlo  con  precisión  del  valor 
adquirido.  Al  mejorante  le  bastará  el  derecho  de  retención^  si  la  cosa  está  en  su  poder.» 
[Arts.  2430,  2442  y  3942]. 

Art.  19.  —  Mourlon,  Examen  critico,  n9 119.  —  Aubry  y  Rau,  §  261,  n*  5*.  —  Duranton, 
Tom.  19,  n*  126.  — -  Pont,  n°  147.  —  Martou  combate  la  resolución  de  la  última  parte  del 
artículo,  desde  el  nft  475  ;  pero  nos  han  parecido  superiores  las  consideraciones  de  Mour- 
lon, en  el  lugar  citado,  para  resolver  que  el  privilegio  se  ejerce  sobre  el  precio,  cuando  la 
cosa  ha  sido  revendida.  [Aubry,  allí,  nota  63,  4*  edición]. 

Art.  20.  —  Martou,  n*  478.  —  Mourlon,  n°  118.  —  Aubry  y  Rau,  §  261  [nota  69,  4«  edi- 
ción], —  Pont,  nM  151  y  siguientes.  |Ley  belga,  art.  23]. 

"  Y  lo  mismo  el  vendedor  de  inmuebles.  No  existiendo  el  derecho  de  resolver  la  venta 
(arts.  1431  y  1434),  no  es  fácil  justificar  plenamente  tal  privilegio.  Sin  embargo,  procede 
con  mas  razón  que  en  el  caso  del  artículo  3929.  Puede  verse  á  Goyena  1926a  nf  6*  y  nota, 
y  á  Pont,  n"  144  y  146. 

El  privilegio  se  estiende  á  la  enajenación  de  un  crédito  que  conste  por  escrito  (vé  la 
nota  49),  de  un  oficio,  así  como  á  las  cosas  muebles  que  se  han  convertido  en  inmuebles 
por  su  separación  ó  enajenación  :  vé  los  artículos  2317,  2318  y  2324.  En  la  palabra  vende- 
dor se  comprende  pues,  al  cedente:  vé  el  artículo  1437. 

64  A  la  manera  de  la  reivindicación  (art.  2782),  porque  el  precio  sustituye  á  la  cosa: 
Pretio  loco  rei.  De  otro  modo  el  privilegio  sería  poco  menos  que  ilusorio. 

Si  el  precio  ha  sido  cedido  por  el  vendedor,  el  cesionario  y  no  éste  sería  el  privilegiado. 

Puede  compararse  con  los  artículos  1669  §  2#  y  1675  á  1677  del  Código  de  Comercio,  y 
con  el  artículo  2102  n°  4»,  incisos  lf  y  2«,  Código  Francés. 

"  De  acuerdo  con  el  artículo  3909.  La  ignorancia  ó  el  conocimiento  que  se  tiene  en* 
cuenta  es  el  que  exista  al  tiempo  de  la  constitución  de  la  prenda  (vé  la  nota  100  al 
art.  2414). 

M  0  mejor  dicho,  no  se  menoscaba  6  queda  intacto.  Vé  el  artículo  siguiente  ;  y  compara 
el  presente  con  el  1678  del  Código  de  Comercio. 

•7  Esta  frase  de  equívoco  sentido  parece'  significar  que  los  alquileres  anteriores  á  la 
introducción  de  la  cosa  vendida  no  tienen  privilegio  sobre  esta ;  mientras  que  el  testo  del 
artículo  3885  inciso  2*  es  absoluto,  y  no  toma  en  cuenta  el  momento  de  la  introducción. 
Vé  la  nota  59. 
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locador  sabia  que  no  estaban  pagadas.  "  Pero  el  crédito  del  locador  por  alquileres 
vencidos  anteriores  ■•  á  la  introducción  en  la  casa  de  las  cosas  rendidas  y  no 
pagadas,  cede  al  privilegio  del  vendedor,  si  este  intentase  la  reivindicación  de 
ellas, ,0  en  el  término  de  un  mes  desde  la  venta  que  hizo. 

3898.  Art.  22.  —  El  privilegio  del  vendedor  subsiste  aunque  la  cosa,  estando 
en  poder  del  comprador,  hubiese  sufrido  cambio,  "  siempre  que  la  identidad  de 
ella  pueda  establecerse.  Mourlon,  allí.  [Vé  arts.  2764  y  2765]. 

Art.  21.  —  Pongamos  el  caso  del  arrendamiento  de  una  casa  por  tres  años  ¡  y  el  inqui- 
lino,  debiendo  ya  un  año  de  alquileres,  introduce  en  la  casa  nn  costoso  amuebla  miento 
que  aun  no  ha  pagado.  El  vendedor  de  los  muebles  no  pudiendo  cobrar  del  inqmlino  el 
valor  de  ellos,  quiere  reivindicarlos,  y  el  dueño  de  la  casa  le  opone  su  privilegio  para  ser 
pagado  con  el  precio  de  todos  los  muebles  que  existen  en  la  casa  alquilada.  ¿Qué  decidir? 
Si  no  se  hace  lugar  á  la  pretensión  del  locador,  su  condición  quedará  después  de  sacados 
los  muebles  tal  como  era  antes  de  la  introducción  de  ellos  en  la  casa  :  él  solo  había  de- 
jado de  mejorarla  y  de  aumentar  su  garantía.  Mourlon,  n*  138. 

Supongamos  la  solución  inversa  [aceptada  por  el  Cód.  de  Luisiana  3230*].  La  fortuna 
del  vendedor  pasa  entonces  al  patrimonio  del  locador,  se  arruina  al  uno  para  enriquecer 
al  otro,  tan  solo  porque  los  muebles  vendidos  han  tocado  el  suelo  de  la  casa  alquilada.  El 
locador  no  puede  decir  que  le  ha  dado  crédito  al  locatario,  en  consideración  de  los  mue- 
bles que  actualmente  se  encuentran  en  su  casa,  puesto  que  á  la  época  del  alquiler  estos 
muebles  no  se  llevaron  allí.  No  se  le  engaña,  por  lo  tanto,  en  sus  legítimas  esperanzas. 
permitiendo  al  vendedor  que  los  reivindique.  Si  los  muebles  sobre  que  quiere  asentar  «a 
privilegio  se  encuentran  en  su  casa,  es  solo  por  un  accidente. 

Pothier  opina  por  la  reivindicación  del  vendedor  en  el  caso  que  tratamos.  «  Si  una  per- 
sona, dice,  vende  muebles  á  mi  locatario,  á  pagarlos  al  contado  [vé  art.  3895  inc.  1*],  y 
deja  llevarlos  á  la  casa  que  el  locatario  ocupa,  ¿podrá  impedir  que  los  reivindique  por 
falla  de  pago  ?  Yo  creo  que  no,  porque  el  vendedor,  vendiendo  al  contado,  no  ha  querido 
deshacerse  de  ellos  sino  cuando  se  le  pagase,  y  no  puede  decirse  que  ha  consentido  en 
quedar  obligado  á  los  alquileres  ». 

Se  nos  puede  argüir  con  la  resolución  que  antes  hemos  dado,  por  la  cual  preferimos  el 
pignoraticio  al  vendedor  no  pagado  de  la  cosa  dada  en  prenda  :  lo  mismo  debería  resol- 
verse sobre  la  prenda  tácita  que  recibe  el  locador  de  los  muebles  que  se  introducen  en  la 
casa.  Pero  téngase  presente  que  limitamos  la  reivindicación  á  solo  un  raes,  tiempo  que  no 
puede  causar  un  mal  grave  al  locador,  la  pérdida  de  un  mes  de  alquileres,  y  que  tiene 
todavía  la  garantía  de  los  muebles  introducidos  en  la  casa  al  tiempo  del  arrendamiento. 
Si  prefiriésemos  el  vendedor  al  pignoraticio,  este  perdería  todo  el  capital  dado  con  garan- 
tía de  la  prenda :  la  deuda  toda  constituida  á  su  favor  desde  el  principio  del  contrato. 

Art.  22.  —  Los  muebles  están  sujetos  á  trasformaciones  que  modifican  su  naturaleza. 
¿  Qué  influencia  tienen  esas  trasformacionfs  sobre  la  suerte  uel  privilegio  del  vendedor  ? 
Troplong,  PriviL,  nBí  109  á  116,  adopta  la  teoría  de  Cuyas.  Si  la  cosa  ha  cesado  de  serlo 

68  Cuando  fueron  introducidas  en  el  fundo ;  pues  un  conocimiento  posterior  no  perju- 
dicarla al  ejercicio  de  su  privilegio  :  artículos  3904, 3909,  3910  y  notas  100  al  artículo  2414 
y  55  al  artículo  3896.  Aubry,  §  261  nota  70,  4'  edición.  Vé  nuestra  nota  65. 

■•  Según  la  disposición  del  inciso  l*y  lo  que  dice  el  Dr.  Velez  en  la  nota,  debiera  leerse 
posteriores  y  no  anteriores. 

90  No  teniendo  el  derecho  de  resolver  la  venta  de  la  cosa  (art.  1431),  cuya  propiedad  ha 
perdido  definitivamente,  este  derecho  escepcional,  que  se  llama  impropiamente  reivindir- 
cacion  (vé  los  arts.  2760  y  2774),  no  tiene  otro  objeto  que  restituir  al  vendedor  ó  cedente 
la  tenencia  de  la  cosa,  para  reintegrarle  en  la  posición  que  tenía  antes  de  la  entrega 
(art.  1430),  recobrando  así  su  derecho  de  retención  perdido.  Compara  con  el  artículo  3925. 

Puede  compararse  este  artículo  con  los  artículos  1668  á  1684  del  Código  de  Comercio ; 
así  como  con  el  2102  n*  4°  incisos  3*  y  4o  del  Código  Francés. 

ei  Y  aunque  hubiese  pasado  á  ser  inmueble  por  destino  (art.  2318);  pero  el  privilegio 
cesará  si  se  convirtió  en  inmueble  por  accesión  (art.  2317):  artículo  2764  nota  21  y  su  ar- 
gumento. Aubry,  §  261  nota  72,  4*  edición.  Vé  el  artículo  3112. 

Puede  compararse  con  el  artículo  1670  del  Código  de  Comercio. 
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3899.  Art.  23.  —  Si  el  depositario  ha  abusado  del  depósito,  enajenando  la  cosa 
que  ha  sido  confiada  á  su  cuidado ;  ó  si  su  heredero  la  vende,  ignorando  que  la 
cosa  se  hallaba  depositada,  "  el  depositante  tiene  privilegio  sobre  el  precio  que  se 
debiese.  Luisiana,  alli.  [Vé  arts.  2214,  3907  y  3908|. 

CAPÍTULO  III 

DEL  ORDEN  DE   LOS   PRIVILEGIOS   SOBRE  LOS  BIENES  MUEBLES   (O.) 

3900.  Art.  24.  —  Si  Iqs  muebles  no  afectados  á  privilegios  especiales  son  sufi- 
cientes para  pagar  las  deudas  que  tienen  un  privilegio  general  sobre  los  muebles, 
estos  se  pagarán  en  el  orden  que  están  colocados  en  el  artículo  6°  de  este  Título. 
J>e  Luisiana  3221'.  •• 

que  era  para  trasformarse  en  una  especie  diferente  [vé  art.  2606,  etc.],  el  privilegio  se  ha 
perdido,  ano  ser  que  el  cambio  no  sea  definitivo,  y  que  la  materia  pueda  volver  á  la  es- 
pecie primitiva.  Si  la  cosa  no  ha  recibido  sino  mejoras  ó  disminuciones  que  no  impiden 
que  conserve  su  primitiva  especie,  el  privilegio  continúa. 

Algunos  encuentran  muy  rigurosa  la  resolución  de  Cuyas.  Mourlon,  Examen  critico , 
desde  el  n*  64,  sostiene  estensamente  que  el  privilegio  del  vendedor  debe  conservarse, 
siempre  que  los  cambios  hechos  en  la  cosa  no  impidan  comprobar  su  identidad  ;  que  el 
privilegio  no  se  pierde  sino  cuando  la  cosa  está  completa  y  absolutamente  destruida, 
cuando  no  existe  ninguna  parte  visible  de  ella,  ni  se  la  puede  reconocer,  como  se  resuelve 
en  el  artículo.  Martou,  desde  el  n°  479,  ha  tratado  de  las  diversas  opiniones  sobre  la  ma- 
teria. [Vé  á  Pont,  n°  153]. 

Art.  23.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3190. 

(a)  «  Los  jurisconsultos  se  han  dividido  [dice  Martou,  n*  518],  sobre  la  cuestión  de  si 
los  privilegios  especiales  debían  ser  preferidos  á  los  privilegios  generales,  ó  si  estos  á 
aquellos.  Algunos  opinan  que  el  favor  acordado  á  los  privilegios  generales  de  afectar  la 
totalidad  de  los  muebles  ó  [léase  é]  inmuebles,  y  aun  solo  la  totalidad  de  los  muebles,  los 
colocaría  necesariamente  en  primera  línea.  Parece  que  debia  favorecerse  en  primer  lugar, 
fá]  los  que  habían  asegurado  al  deudor  insolvente  sus  alimentos,  los  cuidados  en  su  en- 
fermedad y  una  sepultura  decente.  Debe  suponerse  que  no  habría  acreedor  que  se  negara 
á  que  su  deudor  fuese  auxiliado  en  su  miseria,  curado  estando  enfermo,  y  enterrado 
cuando  muriese.  Tales  gastos,  pues,  se  juzgan  hechos  con  el  consentimiento  de  todos,  y 
tienen  por  causa  servicios  de  primer  orden  que  no  pueden  olvidarse,  por  deudas  con- 
traidas en  las  transacciones  de  la  vida  común.  Troplong,  Prívil.,  nft  73.  —  Grenier,  n°  298 
[y  Zacharíae,  §  828  n»  !•]. 

«  Otros  autores  [y  Chile  2476o]  hacen  prevalecer  el  privilegio  especial  sobre  el  privilegio 

Seneral,  porque  el  primero  crea,  por  razón  de  la  causa  á  que  debe  su  origen,  una  clase  de 
erecho  a  la  cosa  misma,  derecho  en  perjuicio  del  cual  los  privilegios  generales  no  pue- 
den apropiarse  esa  parte  del  patrimonio  del  deudor,  porque  el  acreedor  de  privilegio 
especial  no  ha  consentido  en  ser  tal  acreedor,  sino  bajo  la  condición  de  una  obligación 
particular.  Los  privilegios  generales  no  pueden  tomar  el  conjunto  de  los  bienes,  sino  en 
el  estado  en  que  cada  uno  se  encuentre  ;  es  decir,  respetando  las  obligaciones  especiales 
de  que  han  sido  el  objeto  individual.  —  Persil,  sobre  el  art.  2101.  —  Duranton,  PriviL, 
n*  203  [cita  inoportuna].  —  Mourlon,  n«  198. 
«  Un  tercer  sistema  combina  los  privilegios  generales  con  los  privilegios  especiales,  se- 

Sun  la  apreciación  de  sus  causas  respectivas.  Pretender  que  cada  privilegio  pueda  ha- 
arse  en  la  primera  ó  segunda  clase,  según  sea  general  ó  especial,  es  atacar  el  principio 
dominante  en  la  materia,  pues  que  el  carácter  de  generalidad  ó  especialidad,  no  es  la 
consecuencia  del  grado  de  favor  dé  que  el  privilegio  goce  á  los  ojos  de  la  ley,  sino  solo  el 
resultado  de  la  naturaleza  misma  del  crédito,  por  cuya  razón  el  privilegio  se  ha  estable- 
-iJ-      PI^    *"    *         í,/n        ---*     '     ri1  *-    "•  •**  n-™      nota  2*.  —  Véase  Martou, 

3  nota  1*1. 
„    .  ..._.„.__  que  los  diversos  créditos 

deben  ser  pagados. 

••  Entendemos  que  será  lo  mismo,  si  la  vende  sabiendo  que  la  cosa  se  halla  depositada. 
Eadem  est  ratio. 

.  ••  Vé  nuestra  nota  al  artículo  3884.  Los  artículos  3918  á  3921  demuestran  que  este  Ca- 
pítulo debió  preceder  al  Capítulo  IV. 
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3901.  Art.  25.  —  Cuando  una  parle  de  los  muebles  esté  afectada  á  privilegios 
especiales,  y  lo  restante  del  valor  de  ellos  no  baste  para  el  pago  de  los  créditos 
privilegiados  sobre  la  generalidad  de  los  muebles,  ó  si  hay  concurrencia  entre  los 
privilegios  especiales,  se  estará  á  las  disposiciones  de  los  artículos  siguientes. 
Luis ia na  3222*. 

3902.  Art.  26.  —  Los  gastos  de  justicia  son  preferidos  á  todos  los  créditos,  en 
el  interés  de  los  cuales  se  han  causado.  De  Acevedo  714-  §  1°;  Aubry,  §  289.  -4 

3903.  Art.  27.  —  Los  gastos  hechos  para  la  conservación  de  la  cosa  son  prefe- 
ridos á  todos  los  créditos,  en  el  interés  de  los  cuales  han  sido  también  hechos. 
Son  preferidos  á  los  gastos  de  la  última  enfermedad,  á  ios  sueldos  ó  salarios  de  la 
gente  de  servicio,  á  los  alimentos  del  deudor  y  su  familia,  y  á  las  deudas  al  Fisco  j 
Municipalidades ;  pero  el  privilegio  del  conservador  es  preferido  por  los  gastos 
funerarios,  y  por  los  causados  para  la  venta  de  la  cosa  conservada.  De  Lui- 
siana  3229*.  " 

3904.  Art.  28.  — -  Si  los  gastos  de  conservación  han  precedido  á  la  obligación 
de  la  cosa  ai  crédito  del  locador,  del  pignoraticio,  del  posadero  y  del  acarreador, 
estos  últimos  gozan  de  preferencia,  si  al  momento  de  la  constitución  espresa  ó 
tácita  de  la  prenda  ó  garantía,  no  tenían  conocimiento  del  crédito  del  conservador 
de  la  cosa.  Martou,  allí;  Aubry,  §289,  vers.  Toutefois...  6* 

3905.  Art.  29.  —  Si  muchas  personas  han  conservado  la  misma  cosa  sucesiva- 
mente, el  conservador  mas  reciente  es  preferido  á  los  mas  antiguos ;  y  así,  los 
créditos  de  los  que  han  conservado  la  cosa,  cuando  cada  uno  de  ellos  ha  hecho 
una  operación  de  conservación  distinta,  los  últimos  son  preferidos  álos  primeros: 
pero  si  varias  personas  han  trabajado  ó  hecho  gastos  en  diferentes  operaciones, 
ligadas  por  la  comunidad  de  su  fin,  sus  créditos  serán  pagados  por  concurrencia 
entre  ellos.  De  Martou,  n°*  524  y  525.  eT 

Art.  27.  —  Martou,  Privil.,  n°  52,  [dice :  ]  «El  conservador  de  lajcosa  ha  trabajado 
en  el  interés  de  todos  los  acreedores  anteriores.  Sin  él,  la  cosa  afectada  hubiera  perecido 
No  puede  decirse  lo  mismo  de  los  créditos  posteriores.  A  la  verdad,  sin  los  gastos  y  tra- 
bajos del  conservador  de  la  cosa,  los  acreedores  posteriores  no  habrían  podido  asentar  en 
ella  la  garantía  de  sus  créditos.  Pero  faltando  la  cosa  conservada,  ó  no  habrían  tratada 
con  el  deudor,  ó  habrían  establecido  su  garantía  sobre  otro  objeto.  Nada  les  importa  que 
se  hubiesen  hecho  ó  nó  los  gastos  de  conservación,  pues  la  cosa  no  habría  sido  afecta  al 
crédito  de  ellos  ». 

Art.  28.  —  Martou,  desde  el  n°  521.  —  «  Los  privilegios  generales  posteriores  no  son 
preferidos  á  los  gastos  de  conservación,  como  lo  son  los  privilegios  especiales  poste- 
riores. [Vé  art.  3903)». 


04  Porque  se  han  causado  para  hacer  efectivos  esos  créditos :  vé  la  nota  69. 

69  Esta  última  preferencia  puede  decirse  comprendida  en  el  artículo  anterior:  vé  el 
artículo  3906  y  final  del  3918. 

66  El  que  hizo  los  gastos  de  conservación  es  quien  debe  probar  que  su  contrario  cono- 
cía su  crédito,  por  argumento  de  los  artículos  1560  inciso  2%  3897  final  del  inciso  1*  y  final 
del  3907,  porque  al  demandante  incumbe  la  prueba,  especialmente  cuando  el  demandado 
se  halla  en  posesión. 

El  artículo  3909  trae  una  disposición  análoga. 

•7  Vé  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo  3884. 
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3906.  Art.  30.  —  Los  gastos  de  la  venta  de  los  muebles  afectos  al  privilegio  del 
locador, 8i  los  gastos  funerarios  y  los  de  la  última  enfermedad, 89  gozan  de  prefe- 
rencia al  privilegio  del  locador  sobre  el  precio  de  los  muebles  que  se  hallan  en  la 
casa ;  mas  el  locador  es  preferido  sobre  el  precio  de  dichos  muebles  á  todas  las 
otras  deudas  privilegiadas  del  deudor.  De  Luisiana  3223*  d  3225°. 

3907.  Art.  31.  —  Si  entre  los  muebles  que  se  hallen  en  la  casa  ó  en  la  heredad, 
se  encuentran  algunos  objetos  que  han  sido  depositados  por  un  tercero, 70  el 
locador  será  preferido  al  depositante  sobre  las  cosas  depositadas,  si  no  existiesen 
otros  muebles  afectos  á  su  privilegio,  ó  si  ellos  no  fuesen  suficientes ;  á  menos 
que  se  pruebe  que  el  locador  sabia  que  las  cosas  depositadas  no  pertenecían  al 
locatario.  Luisiana  3227*. 

3908.  Art.  32.  — -  A  escepcion  del  caso  del  artículo  anterior,  el  privilegio  del 
depositante  no  es  preferido  por  ningún  otro  crédito  privilegiado ; 71  pero  está  obli- 
gado á  contribuir  á  los  gastos  necesarios  al  inventario  [Luisiana  3228o]  y  con- 
servación de  la  cosa  depositada. 7í 

3909.  Art.  33.  —  El  acreedor  pignoraticio,  el  posadero  y  el  acarreador  son 
preferidos  al  vendedor  del  objeto  mueble  que  le  sirve  de  garantía,  á  no  ser  que  al 
recibirlo  supieran  que  el  precio  no  estaba  aún  pagado.  Ley  Belga,  art.  23. 7I 

3910.  Art.  34.  —  El  privilegio  del  vendedor  no  se  ejercita  sino  después  de  los 
gastos  de  justicia 74  y  de  los  funerarios  ;  n  y  cede  también  al  del  propietario  de 

Art.  33.  —  Ley  Frantesa  [léase  Belga]  de  1851,  art.  23.  —  Martou,  n°  528. 


•  •  Vé  la  nota  65. 

99  El  Código  de  Luisiana  da  el  mismo  rango  á  los  créditos  de  los  gastos  de  conservación 
(art.  3903)  y  del  locador.  De  los  gastos  funerarios  debió  tratarse  después  de  los  de  justi- 
cia y  de  conservación;  ó  mejor  antes.  Del  artículo  3903,  del  presente  y  de  los  artícu- 
los 3908,  3910,  3912,  3916  y  final  del  3918  se  colige  que  los  gastos  funerarios  no  ceden 
sino  ante  el  derecho  del  depositante  ;  y  en  el  silencio  del  artículo  3913,  creemos  que  son 
preferentes  ó  lo  debido  por  semillas  y  gastos  de  cosecha. 

Sobre  el  rango  de  los  gastos  de  la  última  enfermedad  y  de  los  créditos  por  alimentos, 
vé  los  artículos  3902,  3903,  el  presente  3908,  3910  á  3913,  3915,  3916,  3918  y  3920.  De  ellos 
resulta  que  los  primeros  solo  se  equiparan  ú  los  gastos  funerarios  en  los  casos  del  presente 
artículo  y  del  3915. 

70  Sin  embargo,  según  el  artículo  3899  el  depositante  no  tiene  en  este  caso  privilegio. 
Salvo  en  esto,  el  presente  no  viene  á  ser  mas  que  una  aplicación  del  artículo  3885  in- 
cisos 2°  y  S9. 

71  Ni  por  los  gastos  funerarios  (Luisiana,  art.  citado),  porque  es  dueño. 

78  De  conformidad  á  los  artículos  3902  y  3903. 

78  El  artículo  3901  trae  una  disposición  idéntica  respecto  al  crédito  del  consenador  de 
la  cosa ;  y  el  3896  hacía  innecesario  que  en  este  se  enumerase  al  acreedor  pignoraticio. 

74  Consecuencia  necesaria  del  artículo  3902. 

78  Si  el  privilegio  del  vendedor  cede  al  del  locador,  y  este  al  de  los  gastos  de  la  última 
enfermedad  (art.  3906),  con  mas  razón  estos  últimos  debieran  ceder  al  crédito  del  vende- 
dor ;  pero  de  nuestro  artículo  resulta  lo  contrario. 
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y  de  justicia  iá  que  han  sido  necesarios  para  la  venta  de  ese  objeto.  De   Im*- 
siana  3234°. 

3919.  Art.  43,  —  Cuando  el  vendedor  de  un  terreno,  se  encuentre  en  concur- 
rencia con  los  obreros  por  el  pago  del  edificio,  ú  otra  obra  que  hubiesen  construido 
sobre  el  terreno,  se  avalúan  separadamente  el  valor  del  terreno  y  el  del  edificio. 
El  vendedor  es  pagado  sobre  el  terreno,  hasta  la  concurrencia  de  la  cantidad  en 
que  el  terreno  se  hubiese  estimado,  y  los  obreros  hasta  la  concurrencia  de  la  esti- 
mación de  la  obra.  [Luisiana  3235°].  Si  la  venta  de  esta  no  alcanzare  á  cubrir  esos 
créditos,  se  pagarán  en  proporción  de  la  estimación  hecha  del  terreno  y  de  la 
obra.  ■• 

3920.  Art.  44.  —  A  escepcion  de  los  privilegios  especiales  que  existen  sobre  los 
inmuebles  en  favor  del  vendedor,  del  hipotecario,  de  los  obreros,  y  de  los  que  han 
suministrado  los  materiales,  los  acreedores  privilegiados  sobre  la  generalidad  de 
los  muebles  y  de  los  inmuebles  •*  deben  ser  pagados,  en  caso  de  insuficiencia  de 
los  muebles,  sobre  el  producto  de  los  inmuebles,  con  preferencia  á  todos  los  otros 
acreedores  del  deudor.  De  Luisiana  3236*.  [Vé  art.  2095  francés]. 

3921.  Art.  45.  —  Cuando  los  créditos  privilegiados  sobre  los  muebles  é  inmue- 
bles no  pudiesen  ser  pagados  en  su  totalidad,  porque  ios  inmuebles  son  de  poco 
valor  ó  estáimfectos  á  privilegios  especiales  que  deben  ser  preferidos,  ó  sea  porque 
los  muebles  y  los  inmuebles  no  bastan  para  satisfacerlos,  el  déficit  que  exista  no 
es  soportado  concurrentemente  entre  ellos,  sino  que  estos  acreedores  deben  ser  pa- 
gados en  el  orden  que  están  colocados  en  el  artículo  6°  ••  de  este  Título,  y  la  pér- 
dida recaerá  sobre  los  créditos  de  clase  inferior.  Si  los  créditos  concurrentes  se 
hallan  comprendidos  en  un  mismo  número,  serán  pagados  á  prorata.  [Vé  Lui- 
siana 3237';  Goyena  1929%  y  Chile  2473°]. 

3922.  Art.  46.  —  Los  créditos  privilegiados  que  están  en  la  misma  clase,  serán 


85  Léase,  y  los  de  justicia. 

86  Es  una  consecuencia  de  los  incisos  anteriores.  Así,  si  el  crédito  del  vendedor  im- 
porta 600,  y  400  el  de  los  obreros,  y  siendo  tasados  el  terreno  en  600  y  la  obra  en  400,  se 
ha  vendido  la  finca  en  900,  tocará  540  al  vendedor  y  360  á  los  obreros. 

Sobre  este  artículo  véase  el  n-  80  de  Troplong,  especialmente  hacia  el  fin. 

87  El  Código  de  Luisiana  forma  una  sola  clase  de  privilegios  generales  de  las  dos  esta- 
blecidas por  nuestros  artículos  3881  y  3882.  Resulta  de  aquí  que  nuestro  artículo  hace  de 
peor  condición  los  créditos  del  artículo  3881  que  los  del  3882,  y  consagra  de  esta  manera 
una  desigualdad  injustificable  ¡  entre  tanto,  en  el  artículo  3918  los  gastos  funerarios  y  los 
de  justicia  quedaron  igualados. 

Ademas,  ¿por  qué  razón  los  créditos  sobre  inmuebles  resultan  de  mejor  condición  que 
los  créditos  sobre  muebles,  según  los  artículos  3891,  3906,  3910  y  3915?  Este  resultado 
es  tanto  menos  justificable,  cuanto  que  los  inmuebles  valen  mas  generalmente  que  los 
muebles. 

Vé  las  notas  19  y  83. 

88  Debe  leerse  artículo  5*,  si  hemos  de  armonizar  esta  referencia  con  el  principio  de 
nuestro  artículo.  Ademas,  sobre  los  créditos  del  artículo  6°  existe  la  disposición  especial 
del  artículo  3884.  Vé  la  nota  87. 
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pagados  por  concurrencia  entre  ellos  como  los  simples  quirografarios.  Martou, 
Cód.  Francés,  allí.  [Vé  arts.  3884,  3921  inc.  &  y  3924]. 

3923.  Art.  47.  —  Los  créditos  privilegiados  que  no  puedan  cubrirse  en  su  tota- 
lidad por  los  medios  indicados  en  los  artículos  anteriores,  pasarán  por  el  déficit 
-entre  los  créditos  no  privilegiados.  De  Chile  2490*. 

3924.  Art.  48.  —  Los  créditos  no  privilegiados  se  cubrirán  á  prorata  sobre  el 
sobrante  de  la  masa  concursada.  De  Chile  2489*  $  2°. 

CAPÍTULO  IV 

DEL  PRIVILEGIO  SOBRE  LOS   INMUEBLES 

3925.  Art.  49.  —  El  vendedor  de  cosas  inmuebles  que  no  ha  dado  término  para 
el  pago,  puede  reivindicarlos  del  comprador,  ó  de  terceros  poseedores.  •• 

Art.  46.  —  Cód.  Francés,  art.  2097.  —  Martou,  PriviL,  nM  304  y  siguientes. 


19  ¿  Es  esta  una  acción  análoga  á  la  que  se  concede  por  el  final  del  artículo  3897  ó  una 
verdadera  reivindicación  ?  Podría  sostenerse  la  proposición  primera  por  el  lugar  que  esta 
disposición  ocupa,  no  habiéndose  establecido  tal  acción  de  reivindicación  en  el  Título  res- 
pectivo (vé  los  arts.  2778  á  2780) ;  y  porque  habiéndose  adquirido  el  dominio  por  el  com- 
prador, mediante  la  tradición,  el  vendedor  no  debiera  tener  para  el  pago  del  precio  sino 
una  acción  personal  (vé  los  arts.  2760  y  2761).  Sin  embargo,  este  argumento  cae  conside- 
rando que  habiéndose  hecho  la  venta  sin  plazo,  era  á  condición  de  que  el  precio  fuese 
pagado,  como  lo  establecían  los  Códigos  Romano  (Maynz,  §§  193  y  295  nota  14:  §§  107  y 
210,  4'  edición.  Troplong,  n°  188)  y  de  Partida  (Ley  46,  Tít.  28,  Part.  3'),  y  se  dispone  hasta 
cierto  punto  por  los  artículos  1668  á  1673  del  Código  de  Comercio ;  y  es  por  eso  que  no  se 
habla  de  resolución  de  la  venta,  porque  no  se  considera  consumada  sino  por  el  pago  del 
precio.  Vé  el  n°  190  de  Troplong.  El  defecto  de  método  de  nuestro  artículo  tampoco  es  una 
razón  suficiente. 

Ademas,  las  circunstancias  de  hablarse  de  reivindicación,  de  poderse  dirigir  esta  contra 
terceros,  aunque  alguna  vez  pudiesen  ser  de  buena  fé,  y  el  no  designarse  un  plazo  corto 
como  el  del  artículo  3897  citado,  ni  hablarse  nada  de  insolvencia  ó  falencia,  prueban  que 
nuestro  artículo  acuerda  una  verdadera  acción  de  reivindicación  al  que  vende  un  inmueble 
sin  acordar  plazo,  acción  sugeta  á  las  reglas  comunes  que  la  gobiernan,  que  es  distinta 
de  la  de  resolución  del  contrato  en  las  ventas  á  crédito  (vé  los  arts.  1431  y  1434),  y  que  se 
diferencia  por  supuesto  del  privilegio  que  el  artículo  3926  siguiente  acuerda. 

La  venta  no  debe  en  nuestro  caso  considerarse  como  hecha  bajo  la  condición  resolu- 
toria ó  la  suspensiva  de  pago  del  precio,  sino  que  la  ley  permite  al  vendedor  pedir  la 
ejecución  del  contrato,  tomando  el  rol  de  acreedor  personal,  ó  ejercer  la  reivindicación 
como  dueño  que  es.  No  es,  pues,  el  caso  de  resolución  autorizada  por  el  Código  Francés, 
siuó  el  de  reivindicación.  Vé  á  Troplong,  Vente,  n9  623. 

El  cobro  del  precio  no  importa  una  renuncia  á  la  reivindicación,  y  esta  procede  aunque 
se  deba  una  parte  mínima  de  él  (vé  el  Cód.  de  Comercio,  1071°  y  á  Aubry,  notas  50  y 
23  ;  pero  entablada  la  reivindicación,  parece  que  no  podrá  exigirse  la  ejecución  del  con- 
trato. Compara  con  Maynz,  §  331  notas  '2i  y  23;  §  219  de  la  4a  edición. 

¿  A  quién  pertenece  el  peligro  del  deterioro  (art.  578  y  su  arg.)  ?  Al  vendedor  debiera 
ser,  como  dueño,  sobre  todo  si  opta  por  la  reivindicación,  y  al  comprador  si  aquel  prefiere 
dar  ejecución  al  contrato. 

Pero  si  la  cosa  perece  totalmente  por  caso  fortuito,  ¿podrá  reclamarse  el  precio,  si  no  ha 
sido  pagado?  El  poseedor  de  mala  fé  responde  del  caso  fortuito  (art.  2137),  pero  al  cora- 
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3926.  Art.  50.  —  El  vendedor  de  un  inmueble  90  no  pagado,  91  aunque  hubiese 
hecho  tradición  de  él,  haya  dado  término  para  el  pago  ó  fiádose  de  otra  manera  en 
el  comprador,  "  tiene  privilegio  sobre  el  precio  "  que  le  es  debido,  y  puede 
ejercerlo  sobre  el  valor  del  inmueble,  •*  mientras  se  halle  en  poder  del  deudor ;  ** 
pero  los  administradores  de  los  bienes  concursados  están  autorizados  para  retener 
el  inmueble,  ••  pagando  inmediatamente  el  precio  de  la  venta  •*  y  los  intereses 
que  se  debiesen.  •• 

Art.  50.  —  Ley  de  Francia  l léase,  Bélgica]  de  1851,  art.  27'.  —  Martou,  n*»  545  y  si- 

prador  no  puede  reputársele  tal,  y  no  debiera  cargar  con  las  consecuencias  del  caso  for- 
tuito, sino  cuando  se  halle  en  mora  de  restituir  (art.  513).  El  caso  será,  pues,  rejido  por 
los  artículos  578  y  896  ;  y  así,  deberá  restituirse  el  precio  recibido  y  no  podrá  cobrarse 
el  que  es  debido,  salvo  el  ejercicio  de  la  vertió  in  rem  y  de  la  causa  dala  causa  non  secuta 
(nota  44  antes  del  art.  2308  y  art.  793).  Por  lo  demás,  un  inmueble  rara  vez  perece  total- 
mente. 

90  Vé  los  artículos  3895  y  3918  á  3920.  El  privilegio  no  alcanza  al  permutante  ni  al 
comprador  que  usa  del  derecho  de  reventa  (arts.  1369  y  1393).  Troplong,  nM  214  y  215- 
Pero  si  á  la  dación  en  pago  del  inmueble,  por  lo  que  respecta  al  saldo  debido  farg.  del 
art.  1326  inc.  Io.  Aubry,  §263  nota  62).  Vé  el  artículo  1358. 

91  La  recepción  de  billetes,  letras  ó  pagarés  no  constituye  pago:  artículo  813  con  sus 
notas.  Troplong,  n#  199  bis.  Compara  con  Aubry,  §  263  notas  9*  y  10,  4a  edición.  Vé  el 
artículo  803. 

99  Es  decir,  proceda  ó  nó  el  derecho  de  reivindicación. 

99  Léase,  por  el  precio,  como  dice  el  artículo  3895.  Vé  el  artículo  3927  siguiente. 

94  En  que  se  comprenden  las  construcciones  hechas  sobre  el  terreno  vendido  (art.  3927} ; 
y  en  general,  el  artículo  3112  será  estensivo  á  esta  materia,  salvo  en  lo  relativo  á  alquileres* 

Si  el  inmueble  hubiese  sido  revendido,  y  se  debiese  el  precio,  el  privilegio  recae  sobre 
este  (art.  3928  y  arg.  del  3895  inc.  2#). 

94  La  circunstancia  de  que  el  inmueble  se  halle  ó  no  en  poder  del  comprador  ¿  qué  in- 
fluencia puede  tener,  cuando  no  se  trata  de  cosas  muebles  ?  Vé  el  artículo  3895.  Esto  se 
halla  en  contradicción  con  lo  que  se  establece  en  la  nota  al  artículo  3880,  y  no  condice 
bastante  con  el  3928,  que  no  distingue,  Ademas,  ¿qué  quiere  decir  en  poder  ?  ¿  Es  pre- 
ciso que  el  comprador  conserve  la  posesión  verdadera  ó  basta  que  sea  mero  tenedor? 
Creemos  que  el  privilegio  subsistirá  mientras  la  posesión  no  se  haya  trasmitido  á  un  ter- 
cero. La  reivindicación  se  ejerce  contra  terceros  poseedores  (art.  3925). 

La  hipoteca,  que  no  da  posesión  al  acreedor  (vé  el  art.  3110),  no  debe  obstar  al  privi- 
legio, siempre  que  el  hipotecario  haya  sabido  ó  podido  saber  (art.  930)  que  el  inmueble 
no  estaba  pagado :  argumento  del  artículo  3896  inciso  3f.  Vé  el  3940  inciso  2*,  y  la  nota  de 
Velez  al  3435. 

96  Y  lo  mismo  el  tercer  adquirente,  y  cualquier  tercero  aunque  no  sea  interesado  (arts. 
726  á  729  y  arg.  del  768).  El  privilegio  pasa  al  subrogado  (arts.  771  y  3879) :  vé  la  nota  4* 
al  artículo  3879  citado. 

97  Este  inciso  es  sugerido  por  la  disposición  análoga  del  artículo  1769  del  Código  de 
Comercio,  y  debe  entenderse  sin  perjuicio  de  la  acción  de  reivindicación  que  al  comprador 
corresponda. 

99  Los  intereses  de  un  año,  y  las  prestaciones  de  que  habla  el  artículo  siguiente,  pues 
á  todo  esto  y  á  nada  mas  se  estiende  el  privilegio ;  y  los  demás  intereses  y  deudas  del 
vendedor,  como  los  otros  créditos  comunes,  no  afectan  el  inmueble.  Los  administradores 
del  concurso  no  pueden  tener  mas  derechos  y  obligaciones  que  el  comprador  concursado. 
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3927.  Art.  51.  —  El  privilegio  comprende  ademas  del  precio  de  la  venta,  los 
intereses  vencidos  de  un  año,  10°  todas  las  cargas  y  prestaciones  101  impuestas  al 
adquirente,  á  beneficio  personal  del  vendedor  ó  de  un  tercero  delegado  por  él, ,0* 
las  construcciones  levantadas  sobre  el  terreno  vendido  ;  108  pero  no  comprende 
los  daños  y  perjuicios,  aunque  por  cláusula  especial  104  del  contrato  hubiesen  sido 
fijados.  De  Aubry,  allí,  notas  3a,  4a  y  6\ 

3928.  Art.  52.  —  En  caso  de  varias  ventas  sucesivas,  cuyo  precio  sea  debido  en 
todo  ó  en  parte,  el  primer  vendedor  es  preferido  al  segundo,  este  al  tercero,  y  así 
sucesivamente.  Cód.  Francés  2103'  n*  Io  inc.  2*. 106 

3929.  Art.  53.  —  El  que  ha  dado  dinero  para  la  adquisición  de  un  iuraueble,  1<MÍ 
goza  de  privilegio  sobre  el  inmueble  para  el  reembolso  del  dinero  dado,  m  con 
tal  que  por  la  escritura  de  adquisición,  101  conste  que  el  inmueble  ha  sido  pagado 

faientes.  —  Aubry  y  Rau,  §  263.  —  Zacharia?,  §  793.  —  Duranton,  Tora.  19,  n*  159.  —  • 
ont,  desde  el  n°  186.  —  Él  vendedor  ha  puesto  el  inmueble  en  el  patrimonio  del  com- 
prador antes  de  recibir  su  valor.  Si  fuese  preferido  sobre  el  precio  por  otro  acreedor,  este 
se  enriquecería  á*  su  costa.  *9 

Poco  importa  que  sea  al  vendedor  mismo  6  á  un  tercero  á  quien  el  comprador  esté  obli- 
gado respecto  á  tas  prestaciones  estipuladas.  El  tercero  no  puede,  para  ontener  el  pago, 
ejercer  el  privilegio  en  su  nombre  personal;  pero  no  se  le  priva  obrar  á  nombre  del  ven- 
dedor, y  usar  del  privilegio  de  este.  [Este  §  se  refiere  al  art.  3927.  Art.  1197:  nota  id  3879]. 

Art.  51.  —  Mourlon,  Examen  critico,  n*  156.  —  Martou,  n°"553  y  siguientes.  —  Troplong, 
PriviL,  nf  369.—  Aubry  y  Rau,  §  263.  —  Duranton,  Tora.  19,  n°  163.  —  Pont,  n°  193. 
[De  Aubry,  allí]. 

Art.  52.  —  [Aubry,  §  263  nota  10].  Las  citas  anteriores. 


**  La  razón  verdadera  es  que  se  trata  del  contrato  mas  frecuente  y  necesario,  que  me- 
rece la  mayor  protección  de  la  ley  (nuestra  nota  53). 

100  Compara  con  el  artículo  3938. 

101  Cargas  ó  prestaciones,  dice  Aubry:  cargas  ó  condiciones  (art.  1851),  obligaciones 
(art.  1852),  condiciones  ó  cargas  (art.  1853),  y  en  varios  artículos  cargos. 

l9*  Es  decir,  designado  para  recibir  el  pago  de  esas  prestaciones,  pero  que  no  es  ce- 
sionario del  crédito  que  ellas  importan. 

El  privilegio  no  comprende,  pues,  los  gastos  y  costos  del  contrato  satisfechos  por  el 
vendedor,  como  quería  la  mayor  parte  de  los  escritores  franceses. 

101  Esta  parte  corresponde  al  artículo  anterior  (nota  91),  porque  el  privilegio  no  es  á 
favor  de  las  construcciones  sino  sobre  ellas. 

'?*  Es  la  cláusula  penal  (arts.  522,  652  y  655). 

m  Mientras  el  inmueble  se  halle  en  poder  del  deudor  (art.  3926  y  nota  95).  Vé  la  nota 
del  Dr.  Velez  al  artículo  38&4. 

106  Y  también  el  que  paga  el  precio  debido  (Massé,  nota  10  al  §  793  de  Zachariae),  pues 
en  ambos  casos  hay  una  subrogación  legal  (arts.  768  n°  3°  y  771). 

107  Por  loque  haya  desembolsado  realmente  (art.  771  n*  1*),  y  nada  mas.  Compara  con 
el  artículo  3927,  y  vé  la  nota  110. 

m  El  Código  Francés  exige  que  conste  también  por  la  escritura  del  mutuo,  lo  que  pa- 
rece sobreabundante.  Vé  el  artículo  3934.  La  escritura  debe  ser  pública  (art.  1185  n*  V). 
Los  artículos  1247  y  1248  traen  una  precaución  análoga. 
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con  el  dinero  prestado,  aunque  no  haya  subrogación  espresa.  De  Aubry,  allí, 
n*  2%  y  Zacharim,  §  793  nota  10.  109         . 

3930.  Art.  54.  —  Los  coherederos  y  todos  los  copartícipes  no  que  han  dividido 
una  masa  de  bienes  compuesta  de  muebles  é  inmuebles,  ó  de  varios  mutblet  1X1 
determinados,  tienen  privilegio  por  la  garantía  de  la  partición  nt  sobre  los  bienes 
antes  indivisos,  m  y  también^  por  el  precio  de  la  licitación  del  inmueble. 114  adju- 
dicado á  alguno  de  ellos.  De  Cód.  Francés,  Aubry  y  Zacharice,  alli.  11S 

Art.  53.  — Aubry  y  Rau,  §  263.  —  Persil,  sobre  el  artículo  2103.  —  Pont,  desde  el 
n»  221.  —  Zacharia?,  §  793  n#  2*. 

Art.  54.  —  Cód.  Francés,  art.  2103.  —  Mourlon,  desde  el  n#  170.  —  Martou,  desde  el 
n«  574.  —  Aubry  y  Rau,  §  263  n°  3*.  —  Zachariae,  §  793.  —  Pont,  n#  199.  En  las  Leves 
Romanas  no  se  conocía  esto  privilegio.  Los  copartícipes  estaban  obligados  á  la  eviccion 
como  los  vendedores  [vé  nota  de  Veléz  al  art.  3505],  pero  no  tenían  ningún  privilegio  sobre 
los  bienes  que  se  hubiesen  dividido. 

El  privilegio  establecido  en  el  artículo,  tiene  su  razón  en  la  naturaleza  intima  de  las 
cosas.  Cada  copartícipe  no  consiente  en  desprenderse  de  su  derecho  indiviso  sobre  el  con- 
junto de  los  inmuebles  comunes,  sino  con  la  condición  de  obtener  una  parte  equivalente 
Á  la  de  los  otros.  Faltando  esta  condición,  la  igualdad  se  rompe  [vé  nota  al  art.  2820],  y 
es  justo  reconocer  al  perjudicado  un  derecho  real,  sobre  los  bienes  á  los  cuales  no  habia 
sino  renunciado  condicionalmente.  [De  Martou,  n*574]. 


109  Subrogación  espresa  en  el  privilegio  del  vendedor,  como  podría  haberla  en  virtud 
del  artículo  769,  pues  la  subrogación  se  produce  aquí  por  ministerio  de  la  ley  (nota  10$. 
Pero  la  subrogación  convencional  acuerda  derechos  mas  estensos  (art.  3927  y  nota  107]. 
Vé  la  nota  53. 

llQ  El  cónyuge  (art.  1314),  el  socio  (art.  1790),  y  en  general  todo  condómino  (art.  2700), 
y  los  colegatarios  de  parte  alícuota :  nota  46  antes  del  artículo  2142.  Pont,  n#  200;  etc. 

111  Creemos  que  debe  leerse  inmuebles  en  vez  de  muebles,  porque  así  dice  el  artículo 
francés,  no  se  trata  sino  de  privilegios  sobre  inmuebles  (membrete  de  este  Capítulo  IV)  y 
no  sería  regular  que  se  diese  privilegio  en  la  partición  de  muebles  determinados  y  no  ea 
la  de  iíimueblcs* 

111  Establecida  en  los  artículos  3507  á  3512,  2142  a  2146,  etc. 

111  El  privilegio  no  es  mas  estenso  que  el  crédito  garantido  por  él,  y  no  tiene  efecto 
respecto  á  la  hijuela  de  un  copartícipe,  sino  por  la  parte  de  indemnización  que  toque  á 
este,  dice  Pont,  n°  202  §  2o.  Vé  el  artículo  siguiente. 

1,4  0  por  la  parte  ó  partes  de  precio  que  queden  aun  debidas,  á  la  manera  de  los  vende- 
dores (art.  3926),  y  así  parece  que  el  artículo  3927  será  ostensivo  á  nuestro  caso.  Compara 
con  Troplong,  n°  210,  y  con  Pont,  n#  207  bis. 

Cuando  concurren  los  créditos  del  vendedor  y  del  copartícipe,  prevalece  el  mas  antiguo: 
argumento  del  artículo  3928.  Pnus  in  tempus  prius  in  iure  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3884^. 
Troplong,  n°  81. 

Del  testo  de  nuestro  artículo  resulta  que  el  privilegio  se  estiende  en  uno  y  otro  caso 
sobre  todos  los  inmuebles  y  no  sobre  el  inmueble  licitado  únicamente,  como  lo  significa 
el  artículo  2109  francés,  siguiéndose  así  la  opinión  errada  de  Zacharia\  §  793  y  nota  14, 
y  de  sus  anotadores,  que  citan  equivocadamente  en  su  apoyo  las  doctrinas  de  Durauton, 
Troplong  y  Pont,  que  son  conformes  á  dicho  artículo  y  contraproducentes.  Puede  verse  á 
Aubry,  en  la  nota  2C,  4a  edición. 

115  En  el  caso  del  artículo  3Í69,  que  se  refiere  á  las  particiones  judiciales,  los  estraños 
no  pueden  ser  admitidos  á  la  partición,  si  no  hay  coherederos  incapaces ;  pero  el  inmueble 
puede  rematarse,  cuando  no  admita  cómoda  división,  y  cuando  los  condóminos  lo  hallen 
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3934.  Art.  55.  —  Si  uno  de  los  herederos  llir  ha  perdido  su  lote  y  ha  quedado 
insolvente,  la  porción  por  la  que  estaba  obligado  se  divide  entre  el  garantizado  y 
iodos  los  copartícipes  solventes.  De  Pont,  n9  202. 

3932.  Art.  56.  —  El  donante  tiene  privilegio  sobre  el  inmueble  donado  por  las 
cargas  pecuniarias,  ú  otras  .  prestaciones  líquidas,  impuestas  al  donatario  en  el 
acto  que  comprueba  la  donación.  De  Dentante,  IV,  96  bis,  II? 

3933.  Art.  57.  —  Los  arquitectos,  empresarios,  albañiles  y  otros  obreros  que 
han  sido  empleados  por  el  propietario  para  edificar,  "•  reconstruir,  ó  reparar  los 

Art.  55.  —  Las  citas  del  artículo  anterior. lli 

Art.  56.  —  En  el  caso  del  artículo,  la  donación  no  conserva  su  carácter  propio  de  ser 
gratuita,  y  viene  á  ser  un  contrato  á  título  oneroso  que  se  aproxima  á  la  venta.  ¿Por  qué 
entonces  no  conceder  el  privilegio  hasta  la  concurrencia  de  las  cargas  que  convierten  al 
donante  en  un  enajenante  á  título  oneroso?  U8  Troplong,  n°  216,  y  Grenier,  n° 391,  dicen: 
«  Que  á  pesar  de  las  cargas  que  lleva  la  donación,  conserva  el  carácter  de  .una  liberalidad 
[nota  al  art.  1856],  y  concluyen  que  estender  el  privilegio  del  vendedor  al  donante,  es  faltar 
á  la  regla  de  que  los  privilegios  son  de  derecho  estricto,  y  que  no  pueden  estenderse  por 
analogía.  [Aubry,  §  263  nota  16].  Pero  se  ha  creído  justo  proteger  al  que,  haciendo  una 
liberalidad,  ha  puesto  para  ella  como  condición,  ciertas  prestaciones  q\ie  debe  llenar  el 
donatario.  A  mas,  el  donante  tiene  un  derecho  mas  enérgico  que  el  privilegio,  la  acción 
para  revocar  la  donación,  y  desde  entonces  ¿por  qué  negarle  el  privilegio  por  las  cargas 
pecuniarias  impuestas  al  donatario  ?» 


por  conveniente  (art.  3464).  Si  la  partición  se  efectuó  por  vía  de  venta  á  un  condómino,  el 
vendedor  tiene  el  privilegio  de  tal  y  el  de  copartícipe,  á  su  elección,  y  según  los  casos. 
En  contra,  Aubry,  &263  nota  21. 

118  Los  Códigos  de  Luisiana,  Goyena  y  Chile  no  reconocen  tal  privilegio,  y  la  verdad 
es  que  ni  está  bien  justificado,  pues  de  lo  contrario  el  privilegio  debiera  establecerse  en 
todo  contrato  oneroso,  ni  armoniza  con  el  principio  de  que  la  partición  es  meramente  decla- 
rativa y  no  traslativa  de  propiedad  (arts.  2697,  2698  y  3505).  Vé  á  Pont,  n*  199  citado.  Por 
fortuna,  este  privilegio  no  prevalecerá  sino  sobre  el  del  donante  posterior  ó  del  acreedor 
hipotecario  posterior  (art.  3920.  Pont,  n°  26  :  vé  el  art.  3940).  Respecto  4  los  acreedores 
enumerados  en  los  artículos  3933  á  3935,  estos  tienen  preferencia  en  el  mayor  valor,  y  el 
copartícipe  en  el  valor  restante  del  inmueble:  artículo  3919  y  su  argumento.  Troplong, 
n°  80.  Aubry,  §  263  nota  33,  4a  edición.  Acevedo  718#  n«  5°. 

1X7  Ó  mas  exactamente,  copartícipes.  Este  artículo  no  es  mas  que  la  repetición  del  ar- 
tículo 2144  y  del  3510  inciso  2V 

11S  Esta  razón  sería  decisiva,  si  se  acordase  privilegio  á  todo  enajenante  por  título  one- 
roso, como  el  permutante  y  otros;  pero  el  motivo  espuesto  al  final  de  la  nota,  que  no  le 
ha  ocurrido  á  Pont,  n°  188,  es  verdaderamente  concluyente.  La  lógica  habría,  sin  embargo, 
requerido  que  el  privilegio  se  estendiese  al  donante  de  cosas  muebles,  salvo  el  caso  en 
que  el  precio  estuviese  pagado  (vé  el  art.  3895)  y  la  acción  de  resolución  no  hubiese  de 
alcanzar  á  terceros  (vé  el  art.  1858) ;  así  como  se  acuerda  al  vendedor  y  al  obrero  respecto 
de  las  cosas  muebles  y  raices  (arts.  3893,  3895,  3926  y  3933). 

119  Y  en  general,  para  ejecutar  cualquier  obra  en  un  inmueble,  tales  como  construcción 
de  canales,  diques,  calzadas,  obras  de  salubrificacion ;  mas  no  á  los  simples  trabajos  de 
agricultura,  como  desagües,  desmontes,  rosados  y  plantaciones,  pues  estas  operaciones 
no  importan  una  construcción ;  y  menos  á  las  obras  de  puro  embellecimiento,  como  pin- 
turas, etc.,  á  no  ser  como  accesorias  de  la  construcción  principal  faccessorium  sequitur 
principóle  suumj.  Resulta  de  aquí,  que  estos  obreros  no  tienen  ni  privilegio  ni  derecho 
de  retención  (compara  con  el  art.  3893  y  nota  48} ,  lo  que  no  parece  del  todo  equitativo. 
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edificios,  ú  otras  obras,  gozan  por  las  sumas  que  les  son  debidas,  de  privilegio 
sobre  el  valor  del  inmueble  lso  en  que  sus  trabajos  han  sido  ejecutados.  Los  sufe- 
empresarios  y  los  obreros  empleados,  no  por  el  propietario  sino  por  el  empresario 
que  ha  contratado  con  ellos,  no  gozan  de  este  privilegio.  De  Aubry,  allí,  notas  27 
y  28.  [Vé  art.  16471. 

3934.  Art.  58.  —  Las  personas  que  han  prestado  dinero  para  pagar  ltl  á  los  ar- 
quitectos, empresarios  ú  obreros,  gozan  del  mismo  privilegio  que  estos,  siempre 
que  conste  el  empleo  del  dinero  prestado  por  el  acto  del  empréstito,  y  por  los 
recibos  de  los  acreedores  primitivos.  De  Cód.  Francés  2103a  n*  5* ;  Aubry. 
allí.  m 

3935.  Art.  59.  —  Los  que  han  suministrado  los  materiales  necesarios  para  la 
construcción  ó  reparación  de  un  edificio,  ú  otra  obra  que  el  propietario  ha  hecho 
construir,  ó  reparar  con  esos  materiales,  tienen  privilegio  sobre  el  edificio,  ó  so- 
bre la  obra  que  ha  sido  construida  ó  reparada.  De  Luisiana,  allí,  n*  3\  [Vé 
art.  3920].  "•• 

Art.  57.  —  [Vé  Cód.  francés,  2103°  n*  •!•].  Mourlon,  Examen  critico,  n*  175.  —  Martou,  desde 
el  n°  51)0.  —  Aubry  y  Rau,  §  263  n°  4J.  —  Zachariae,  §  793  n°  4°.  —  Persil,  sobre  el 
art.  2103°.  —  Pont,  desde  el  n»  210. 

Art.  58.  —  Mourlon,  n»  168.  —  Aubry  y  Rau.  §  263  n*  5\  —  Troplong,  Privií.,  n*  243.— 
Zachariíe,  §  793  n°  5°. 

Art.  59.  —  Cód  de  Luisiana,  art.  3216. 

Aunque  la  ley,  <í  la  manera  del  Código  Romano,  parece  reservar  el  privilegio  para  las  obras 
de  construcción  mas  necesarias  ó  sea  en  favor  de  las  artes  de  mayor  necesidad -,  pero  la 
agricultura  no  ha  deludo  quedar  esceptuada.  Vé  á  Pont,  n°  210. 

120  Pero  si  concurre  con  el  privilegio  del  vendedor,  copartícipe  ó  donante,  Iqs  obreros 
no  son  pagados  sino  hasta  concurrencia  de  la  estimación  de  la  obra  (art.  3919  inc.  2*  y  so 
arg.) ;  y  creemos  que  lo  mismo  sera*,  cuando  concurran  créditos  por  construcciones  dis- 
tintas, pues  el  artículo  3905  no  es  aquí  aplicable.  Compara  con  la  nota  del  Dr.  Velez  al 
artículo  3881. 

El  artículo  2103  n°  i*  francés  no  afecta  el  inmueble  en  todos  los  casos,  sino  en  la  me- 
dida del  mayor  valor  existente,  lo  que  parece  mas  lógico  (arg.  de  los  arts.  3895  y  3926). 
Vé  los  artículos  3918  á  3920 ;  y  compara  el  presente  con  el  3935. 

121  Y  los  que  los  hayan  pagado  efectivamente  (arts.  768  y  771),  aunque  no  haya  subro- 
gación espresa.  En  contra,  Aubry,  allí. 

J2i  Disposición  análoga  á  la  del  artículo  3929.  Nuestro  artículo  á  diferencia  del  francés, 
no  exige  que  la  escritara  del  empréstito  sea  auténtica.  Compara  con  nuestra  nota  9a. 

123  Los  que  han  suministrado  materiales  al  propietario,  dice  el  artículo  del  Código  de 
Luisiana,  y  así  debe  entenderse  el  nuestro;  pues  los  créditos  por  materiales  suministrados 
á  los  obreros  ú  otros  terceros  no  pueden  gozar  del  privilegio  sobre  la  propiedad  del  ter- 
cero, dueño  de  la  obra,  si  no  es  como  precio  de  venta  de  esos  materiales,  en  virtud  del 
artículo  3895:  argumento  del  3933  inciso  2°. 

La  palabra  propietario  es  sinónima  en  nuestro  artículo  de  dueño  de  la  obra. 

Este  privilegio  es  amílogo  al  de  los  obreros  mismos»  y  considerado  en  su  origen,  no  es 
mas  que  un  caso  de  aplicación  del  artículo  3895  citado ;  pero  como  los  materiales  vienen  á 
inmovilizarse  por  la  edificación  ó  construcción  (art.  2317),  puede  muy  bien  legislarse  como 
una  preferencia  sobre  bienes  inmuebles,  mas  el  vendedor  conservaría  su  privilegio  de  tal 
y  podría  hacerlo  valer  en  su  caso. 
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3936.  Art.  60.  —  Los  hipotecarios  m  son  preferidos  sobre  los  bienes  gravados 
-con  la  hipoteca.  El  privilegio  se  cuenta  desde  el  dia  que  se  tomó  razón  de  la  hipo- 
teca. Las  inscripciones  del  mismo  dia  concurren  á  prorata.  [Vé  arts.  3137  y 
3138].  m 

3937.  Art.  61.  —  La  inscripción  renovada  no  valdrá  sino  como  inscripción 
primera,  si  no  contiene  la  indicación  precisa  de  la  inscripción  renovada  ;  pero  no 
-es  necesario  que  se  refieran  las  inscripciones  precedentes.  Ley  Belga,  art.  90.  [Vé 
art.  3153].  la8 

3938.  Art.  62.  —  La  hipoteca  garantiza  á  mas  del  principal,  los  intereses  m  ó 
rentas  debidas  de  dos  años, lía  y  los  que  corran  durante  el  juicio  de  ejecución 

Art.  60.  —  Véase  el  Título  De  la  hipoteca. 
Art.  61.  —  Martou,  n«  1137. 


Este  privilegio  se  ejerce  sobre  el  valor  de  la  obra ;  pero  si  concurre  con  los  créditos  del 
vendedor,  donante  ó  copartícipe  ó  con  el  acreedor  hipotecario,  parece  que  se  observará 
por  vía  de  analogía  la  disposición  del  artículo  3919 ;  es  decir,  que  estos  últimos  créditos  se 
cobrarán  preferentemente  sobre  el  valor  del  inmueble  vendido,  aunque  las  construcciones 
hayan  sido  posteriores  á  la  venta,  donación  ó  partición,  por  idénticas  razones  á  las  es- 
puestas por  el  Dr.  Velez  en  las  notas  á  los  artículos  3912  y  3913.  Respecto  al  hipotecario, 
vé  la  nota  84.  En  derecho  francés,  todo  privilegio  tiene  preferencia  sobre  la  hipoteca 
{art.  2095),  á  condición  de  inscribirse;  pero  se  esceptuan  los  casos  en  que  la  hipoteca 
estaba  registrada  antes  de  que  el  privilegio  del  vendedor  (art.  3918  y  nota  84)  ó  copar- 
tícipe (nota  116)  naciera.  Pont,  n°»  25  y  26.  Aubry,  §  290  y  notas  1'  y  2*. 

1,4  El  privilegio  del  acreedor  anticresista  solo  se  ejercita  por  vía  de  derecho  de  reten- 
ción (nota  34) . 

1,6  Disposición  análoga  á  la  del  artículo  1468.  Es  tomada  del  artículo  2147  francés. 

1,8  Porque  con  la  indicación  precisa  d^la  incripcion  anterior,  el  acreedor  puede  de 
inscripción  en  inscripción  remontar  á  la  original,  y  conocer  así  la  fecha  cierta  y  el  verda- 
dero alcance  de  la  hipoteca  existente. 

m  Los  intereses  simples,  mas  no  los  compuestos,  cuando  procedan  (vé  el  art.  623). 
Aubry,  §  285  n°  3*  nota  9a,  4*  edición ;  Pont,  n°  1027.  Los  privilegios  son  de  estricta  inter- 
pretación (nuestra  nota  3*).  Vé  la  nota  129. 

139  Esta  limitación  se  propone  no  disminuir  completamente  la  garantía  de  los  demás 
acreedores,  especialmente  de  los  que  son  posteriores,  advertir  al  deudor  de  su  posición  y 
evitar  que  este  en  colusión  con  el  acreedor  hipotecario,  presenten  como  debidos  intereses 
ya  satisfechos. 

Los  intereses  á  que  este  artículo  se  refiere  son  los  aun  no  devengados  al  hacerse  la 
inscripción  (art.  3154  inc.  Io):  los  vencidos  se  rigen  por  el  inciso  2#  del  mismo  artículo,  y 
devengan  á  su  vez  intereses,  cuando  han  sido  capitalizados  al  hacerse  la  inscripción.  Pero 
no  es  preciso  que  los  dos  años  de  intereses  debidos  sean  precisamente  los  que  sigan  á  la 
inscripción.  Aubry,  §  285  notas  20  y  21 ;  Pont,  n#  1016. 

Como  la  seguridad  hipotecaria  se  pacta  para  garantir  la  obligación  principal  con  sus 
consecuencias  (arg.  del  art.  3113) ,  los  intereses  deben  gozar,  como  accesorios,  de  la  misma 
seguridad  (inc.  Io  y  arts.  citados,  y  arg.  del  final  del  presente),  y  este  derecho  se  ha  li- 
mitado en  el  presente  artículo  por  razones  especiales,  creemos  que  el  acreedor  hipotecario 
puede  exigir  que  se  inscriban  los  intereses  vencidos,  sin  necesidad  de  consentimiento  del 
■deudor  (art.  2151  francés  y  Pont,  n*  1022 :  vé  la  nota  129  siguiente);  y  esto  aunque  el  deudor 
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hasta  el  efectivo  pago.  Ley  Belga,  allí.  [Vé  art.  3113].  ,M 

3939.  Art.  63.  —  A  cada  finca  gravada  con  hipoteca  podrá  abrirse  á  solicitad  de 
los  acreedores,  un  concurso  particular  para  que  se  les  pague  inmediatamente  con 
ella.  En  este  concurso  se  pagarán  primeramente  las  costas  judiciales  que  en  él  se 
causaren.  Chile,  allí,  §$  2o  y  4°.  [Vé  arts.  3881  n*l,l  3902  y  3918]. 

3940.  Art.  64.  —  Los  acreedores  hipotecarios  no  están  obligados  á  esperar  las 
resultas  del  concurso  general  para  proceder  á  ejercer  sus  acciones  contra  las  res- 
pectivas fincas  :  bastará  que  consignen  y  afiancen  ,*°  una  cantidad  que  se  juzgue 
suficiente  para  el  pago  de  los  créditos  que  sean  privilegiados  á  los  de  ellos.. 1J1  y 
que  restituyan  á  la  masa  concursada,  lo  que  sobrare  después  de  cubiertas  sus 
acciones.  Chile,  allí. 


TÍTULO  II 

Del  derecho  de  retenelen  x 

3941.  Art.  1*. —  El  derecho  de  retención  es  la  facultad  que  corresponde  al  tenedor* 

Art.  62.  —  Ley  de  Francia  [léase  Bélgica]  de  1851,  art.  49.  —  Troplong,  Privil,  desde 
el  n'  696.  —  Aubry  y  Rau,  §  2a5,  n#  3*.  [Vé  Cód.  Francés  2151*]. 

En  el  art.  29  del  Título  De  la  hipoteca,  se  dispone  que  la  hipoteca  registrada  en  el  tér- 
mino legal,  no  es  preferida  por  la  hipoteca  posterior  registrada  primero,  cuando  el  registro 
se  ha  hecho  sabiendo  el  acreedor  que  había  otra  hipoteca  constituida  que  aún  estaba  en 
tiempo  para  ser  registrada.  [Vé  art.  3138  citado]. 

Art.  63.  —  Cód.  de  Chile,  art.  2477. 

Art.  61.  —  Cód.  de  Chüe,  art.  2179. 

tf 

haya  caído  en  falencia,  ó  se  halle  vacante  su  herencia  ó  sea  aceptada  con  beneficio  de 
inventario.  No  obsta  el  artículo  1540  n*  4o  del  Código  de  Comercio. 

1,9  Como  accesorios  del  crédito  y  sin  necesidad  de  inscripción  especial,  que  carece  en- 
tonces de  objeto  (vé  la  nota  anterior). 

¿La  garantía  hipotecaria  por  los  intereses,  se  estenderá  también  á  los  intereses  mora- 
torios  de  esos  intereses,  cuando  procedan?  Opinamos  negativamente,  por  las  considera- 
ciones espuestas  en  la  nota  precedente,  y  porque  si  la  palabra  intereses  se  refiere  á  los  sim- 
ples, debe  atribuírsele  el  mismo  significado  al  final  del  artículo,  y  no  pueden  ser  de  mejor 
condición  los  devengados  después  que  los  vencidos  antes  de  ella. 

1,0  Debe  leerse  6  afiansen,  como  dice  el  artículo  chileno  y  lo  exige  el  sentido  mismo 
de  la  disposición.  A  esta  fianza  son  aplicables  los  artículos  2000  y  2002. 

181  Vé  las  notas  84,  95,  116  y  123;  así  como  el  artículo  3920  con  su  nota.  Vé  igualmente 

los  artículos  2478,  2472  y  2176  del  Código  Chileno,  así  como  los  nM  294  y  295  de  Martou. 

El  rango  del  acreedor  hipotecario  debió  fijarse  de  una  manera  mas  exacta  y  completa. 

1  Vé  las  notas  del  Dr.  Velez  á  los  artículos  1549  y  3915. 

*  Sea  simple  tenedor  (arts.  2464  y  2468}  ó  verdadero  poseedor,  como  el  de  buena  ó  mala 
fé  (arts.  2430  y  2442),  el  nudo  propietario  (final  del  art.  2893),  etc. 

£1  que  no  tiene  la  cosa  no  debe  gozar  del  derecho  de  retención:  vé  la  nota  23  al  artí- 
culo 3885. 
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de  una  cosa  •  ajena, 4  para  conservar  la  posesión  *  de  ella  hasta  el  pago  de  lo  que 
le  es  debido  por  razón  de  esa  misma  cosa.  Mourlon,  allí  ? 

Art.  Io.  —  Mourlon,  Privil.,  n°  214.  fAubry,  §  256  6w).  Este  autor,  en  el  apéndice  que 
ha  puesto  en  su  obra  Examen  critico  al  Comentario  de  Troplong  sobre  los  privilegios,  ha 
tratado  estensamente  la  materia  desde  el  número  citado.  El  jurisconsulto  Rauter  publicó 
también  un  estenso  y  notable  escrito  sobre  el  derecho  de  retención,  que  se  encuentra  en 
la  Revista  de  Faelix,  años  de  1842  [léase  1841,  Tom.  8°],  pág.  769,  y  1844,  pág.  565. 

Es  preciso,  como  lo  dispone  el  artículo,  <jue  haya  una  deuda  por  rason  de  la  misma 
cosa.  En  cualquier  otra  circunstancia,  los  principios  se  oponen  al  ejercicio  del  derecho  de 
retención,  porque  el  acreedor  no  puede  sin  convención,  ó  sin  el  auxilio  de  una  ley,  arro- 
garse sobre  la  cosa  ajena  un  derecho  real. 

La  retención  es  el  ejercicio  del  derecho  natural  que  nos  permite  mantenernos  en  el  es- 
tado en  que  legítimamente  nos  encontramos.  No  basta  que  el  poseedor  de  la  cosa  de  otro, 
tensa  un  crédito  contra  el  propietario  de  esta  cosa,  para  que  goce  el  derecho  de  rete- 
nerla ;  es  preciso,  además,  que  su  crédito  se  refiera  a  la  relación  existente  entre  él  y  el 
propietario  ;  es  decir,  que  la  obligación  de  este  haya  nacido  por  ocasión  de  la  cosa  :  que 
ella  sea  correlativa  á  la  obligación  que  tiene  el  poseedor  de  restituir  la  cosa  que  detiene. 
Así,  tres  condiciones  son  necesarias  para  el  derecho  de  retención  :  Ia  posesión  de  la  cosa 
de  otro  por  un  tercero  ;  2a  obligación  de  parte  del  propietario  respecto  del  poseedor ; 
3a  conexión  entre  la  cosa  retenida  y  el  crédito  del  que  la  retiene.  [Arts.  3911  y  3942]. 

El  derecho  de  retención  no  es  propiamente  un  privilegio  ;  pero  bajo  algunas  relaciones, 
como  una  afectación  especial  de  una  cosa  del  deudor,  es  una  causa  de  preferencia  á  bene  - 
ficio  de  un  acreedor  contra  los  otros  acreedores.  Existe  entre  la  retención  y  el  privilegio 
una  diferencia  muy  notable.  El  derecho  de  preferencia  tiene  lugar  en  todos  los  casos,  es 
decir,  aunque  la  cosa  gravada  con  el  privilegio  se  haya  convertido  en  dinero  [nota  2a  al 
art.  3877J.  Que  haya  sido  vendida  á  instancia  de  otros  acreedores  del  deudor,  ó  por  el 
acreedor  privilegiado',  en  uno  y  otro  caso,  el  privilegio  produce  su  efecto  ordinario.  Pero 
no  así  el  derecho  de  retención.  El  propietario  puede  disponer  de  la  cosa  retenida,  mas 
como  no  ouede  trasferir  sino  su  derecho,  tal  como  lo  tiene  [art.  3272],  si  la  enajena,  el  que 
adquiere  la  cosa,  siendo  sucesor  singular  [art.  32681  del  propietario,  está  obligado  como  este 
á  entregar  al  tenedor  de  ella  el  importe  de  su  crédito,  lo  que  verdaderamente  le  consti- 
tuye un  derecho  de  preferencia  sobre  los  otros  acreedores.  Lo  que  se  dice  de  la  enajena- 
ción voluntaria,  debe  también  decirse  de  la  enajenación  judicial  [art.  3914],  pues  ella  no 
es  sino  el  ejercicio,  por  parte  de  los  acreedores,  del  derecho  de  enajenación  que  tiene  su 
deudor,  y  la  adjudicación,  aunque  tenga  lugar  á  instancia  de  los  acreedores,  en  definitiva 
se  hace  en  nombre  del  deudor.  —  Mourlon,  n°  219. 

Mas  cuando  él  mismo  procede  á  la  venta,  sucede  un  efecto  diverso :  él  no  tiene  sobre  el 
precio  preferencia  sobre  los  otros  acreedores,  pues  que  carece  de  privilegio  [art.  3257] ;  y 
ciertamente  que  no  pretende  retener  la  cosa  hasta  ser  pagado,  desde  que  ha  procurado  su 
venta  y  ha  consentido  en  la  enajenación,  lo  que  importa  una  renuncia  tácita  de  su  derecho 
de  retención.  —  Mourlon,  obra  citada,  n°  219! 

En  resumen,  constituyendo  la  retención  un  derecho  directamente  establecido  sobre  la 
cosa  misma  que  tiene  por  objeto,  modifica  al  mismo  tiempo  el  derecho  de  propiedad  del 
deudor,  y  por  consecuencia  el  derecho  de  prenda  [léase  la  garantía]  de  sus  acreedores.  El 
deudor,  aunque  propietario  de  la  cosa  retenida  y  aunque  tenga  el  derecho  de  disponer  de 
ella,  no  puede,  sin  embargo,  enajenarla  válidamente,  sino  á  condición  de  respetar  el  de- 
recho del  que  la  retiene.  Si  la  vende,  la  cosa  pasa  con  la  carga  que  la  grava,  al  adqui- 
rente,  que  no  podrá  obtener  su  entrega  sino  satisfaciendo  previamente  al  acreedor  que  la 
retiene. 


8  Mueble  ó  inmueble;  pues  los  artículos  de  este  Título  no  distinguen,  el  artículo  3947 
suministra  un  argumento  decisivo  y  es  espreso  respecto  al  locatario,  depositario,  poseedor 
de  buena  ó  mala  fé,  simple  tenedor,  acreedor  anticresista  (art.  3247),  condómino,  etc. 

*  Así,  el  derecho  que  los  artículos  1420,  1421  y  final  del  2893  acuerdan  al  vendedor  y 
al  nudo  propietario  (respecto  al  comprador  bajo  retroventa,  el  art.  1386,  y  respecto  al  lo- 
cador de  obras,  la  nota  al  art.  1637)  no  es  propiamente  un  derecho  de  retención,  aunque 
sea  casi  idéntico  á  él.  La  cosa  común  es  bajo  ciertos  respectos  ajena  (vé  art.  2688).  En  el 
artículo  1520  y  en  el  Í8421a  palabra  retener  solo  significa  deducirá  descontar ;  y  en  el  caso 
del  artículo  3223  la  retención  no  procede,  porque  la  cosa  es  de  un  tercero. 

•  0  tenencia  (este  art.  y  nuestra  nota  2a).  La  retención  es  pues  una  especie  de  prenda 
ó  anticrésis  legal,  que  acuerda  una  verdadera  posesión  al  acreedor  que  retiene,  y  como 
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3942.  Art.  2\  —  Se  tendrá  el  derecho  de  retención  siempre  que  la  deuda  anejí 
á  la  cosa  detenida,  haya  nacido  por  ocasión  de  un  contrato,  ó  de  un  liecho  *  q*e 
produzca  obligaciones  respecto  al  tenedor  de  ella.  Mourlon,  allí  ? 


Art.  2*.  —  Mourlon,  n#  230.  —  Aubry  y  Rau,  §  256  [bis\.  —  Y  así,  el  acreedor  pignora- 
ticio y  el  acreedor  anticresista  tienen  el  derecho  de  retención  de  la  cosa  dada  en  prenda 
ó  anticrésis,  hasta  ser  pagados  de  sus  créditos.  —  Art.  15  del  Título  De  la  Prenda^  y 
art.  7#  del  Título  Del  Anlxcrésü.  [Arts.  3220,  3222,  3231  y  3247]. 

El  depositario  tiene  el  derecho  de  retener  la  cosa  depositada'  hasta  el  completo  pago  de 
lo  que  se  le  deba  por  razón  del  depósito.  —  Art.  37  del  Título  Del  Depósito.  [Vé  flirts.  229B 
y  2225J. 

El  nudo  propietario  que  haga  en  la  cosa  sometida  al  usufructo,  las  reparaciones  que 
son  á  cargo  del  usufructunrio,  puede  retener  la  cosa  fructuaria  hasta  que  esos  gastos  te 
sean  pagados.  —  Art.  8i  [léase  85],  Título  Del  Usufructo.  [Vé  art.  2893 al  fin}. 

El  propietario  que  hubiese  hecho  los  gastos  de  conservación  ó  reparación  de  la  cosa 
común,  puede  retenerla  hasta  que  los  condominos  le  paguen  los  gastos  hechos  en  pro- 
porción del  condominio  que  tengan  en  la  cosa.  —  Art.  14,  Título  Del  [Condominio]  Domi- 
nio. [Art.  2688  \ 

El  trasformador  ó  especificante  que  hizo  de  buena  fé  una  obra  con  materia  ajena,  tiene 
el  derecho  de  retención  de  la  nueva  especie,  hasta  ser  pagado  de  su  trabajo.  —  Art.  65. 
Título  Del  Dominio.  [Vé  arts.  2571  y  2572  con  sus  notas]. 

El  comprador  bajo  un  pacto  de  retroventa,  aunque  se  le  ofrezca  el  precio  de  la  revenía, 
puede  retener  la  cosa  comprada,  hasta  ser  pagado  de  las  reparaciones  necesarias  que  ha- 
biese  hecho  en  ella,  y  de  los  gastos  que  hubiesen  aumentado  el  valor  de  la  cosa.  —  Cód. 
Francés,  art.  1673.  [Vé  art.  138(5]. 

El  fabricante  n  obrero  á  quien  se  hubiese  entregado  materiales  para  bacer  una  ohra  ó 
cascu  [léase  cos<ív],  en  las  cuales  debiese  hacer  reparaciones,  tiene  el  derecho  de  reten- 
ción sobre  la  obra  hecha,  ó  sobre  la  casa  [léase  cosa]  reparada,  hasta  ser  pagado  de  su 
trabajo.  —  Aubry  y  Rau,  §  256  bis.  —  Troplong,  PriviL,  n*  176.  [Vé  arts.  1638  y  38931.  T 


tal  un  derecho  real  (nota  del  Dr.  Velez  y  arg.  del  art.  3946):  vé  la  nota  1*  antes  del  artí- 
culo 3877 ;  y  recuérdese  que  la  posesión  misma  constituye  un  derecho  (nota  a  antes  del 
art.  2353). 

El  que  retiene  no  es  un  poseedor  de  mala  fé  (suponiendo  que  la  retención  proceda), 
pero  no  tiene  derecho  á  los  frutos,  pues  ni  su  prenda  es  convencional  (vé  el  art.  3233/,  m 
es  acreedor  anticresista.  Debe  conducirse  en  la  tenencia  ó  posesión  de  la  cosa,  con  la  di- 
ligencia que  le  correspondía  según  su  rol  ó  carácter  anterior,  y  ejecutar  los  actos  conser- 
vatorios, y  puede  pretender  que  los  frutos  de  la  cosa  se  compensen  con  los  intereses  ven- 
cidos de  su  crédito  (vé  el  art.  3233  citado,  y  el  final  de  la  nota  32  al  art.  1054).  Freitas  3972» 
establece  esa  compensación. 

El  mismo  autor  dispone  en  su  artículo  3970,  que  si  requerido  por  el  contrario,  el  que 
retiene  no  jura  el  valor  de  la  deuda  ó  de  los  gastos,  cese  el  derecho  de  retención.  Es  sen- 
sible la  falta  de  una  disposición  semejante.  El  juramento  decisorio  del  pleito  no  presenta 
esas  ventajas.  Si  el  reo  jura  y  el  actor  deposita  la  cantidad  jurada,  debe  restituirse  á  éste 
la  posesión  de  la  cosa  retenida,  pero  no  bastará  que  afiance  dicha  cantidad.  Freitas,  aílf. 
En  contra,  Chile  2193*,  respecto  al  comodante. 

6  De  un  hecho  ó  acto  jurídico,  v.  g.  la  gestión  de  negocios  (vé  los  arts.  2299  y  2300),  6 
de  un  hecho  puro  y  simple  como  el  hallazgo  (vé  el  art.  2535)  y  los  demás  que  dan  funda- 
mento á  una  versio  in  rem.  El  Dr.  Velez,  al  final  de  la  nota,  limita  el  derecho  á  los  casos 
de  contrato  ó  cuasi  contrato. 

7  Otros  casos  de  retención  pueden  verse  en  la  nota  8a  al  artículo  589,  en  la  109  al  artí- 
culo 13  9,  en  los  artículos  1549,  1560,  1842,  1958,  2430,  2442,  2168  y  final  de  la  nota  del 
Dr.  Velez  al  artículo  3894.  El  poseedor  de  la  herencia  gozará  también  del  derecho  de  re- 
tención, en  su  caso  (vé  el  art.  3129):  en  contra,  Aubry,  nota  17,  4*  edición.  Y  en  general, 
los  que  están  equiparados  al  poseedor  de  buena  ó  de  mala  fé,  si  su  posesión  no  es  viciosa: 
vé  la  nota  8a  al  artículo  124. 


Digitized  by 


Google 


TÍT.  II.  —  DEL  DERECHO  DE  RETENCIÓN  699 

3943.  Art.  3°.  —  El  derecho  de  retención  es  indivisible.  Puede  ser  ejercido  por 
la  totalidad  del  crédito  sobre  cada  parte  de  la  cosa  que  forma  el  objeto.  Aubry, 
allí,  nota  18.  • 

3944.  Art.  4°.  —  El  derecho  de  retención  no  impide  que  otros  acreedores  em- 
barguen la  cosa  retenida,  y  hagan  la  venta  judicial  de  ella  ;  •  pero  el  adjudica- 
tario, para  obtener  los  cbjetos  comprados, 10  debe  entregar  el  precio  al  tenedor  de 

Y  en  general,  el  que  hace  mejoras  útiles  6  imperitas  necesarias  [vé  arts.  591  y  3894]  en 
una  cosa  ajena,  que  está  en  su  poder,  tiene  el  derecho  de  retención  hasta  ser  pagado  de 
las  impensa8  útiles  y  necesarias.  —  Art.  78,  Título  De  la  Posesión.  [Art.  2430 :  vé 
arts.  2442  y  2468]. 

Resulta,  por  lo  tanto,  que  siempre  que  el  que  hace  gastos  en  una  cosa  ajena,  la  mejora, 
ó  pone  su  trabajo  y  adquiere  el  derecho  de  que  esas  impensas  se  le  paguen,  tendrá  el 
derecho  de  retención  ;  pero  no  lo  tendrá  cuando  la  ley  no  lo  autoriza  á  cobrarlos.  Por 
ejomplo,  el  usufructuario  que  hace  mejoras  en  la  cosa  que  tiene  en  usufructo.  —  Art.  68, 
Título  Del  Usufructo  [art.  2876]  ;  ó  el  que  tiene  la  posesión  viciosa  de  ana  cosa  [art.  2838], 
ó  el  tercer  poseedor  de  un  inmueble  hipotecado  que  hubiese  hecho  mejoras  en  él.  — 
Art.  61,  Título  De  la  Hipoteca  [art.  3170]. 

Han  nacido  graves  controversias  sobre  el  punto  de  saber  si  el  derecho  de  retención 
debe  ser  admitido  solamente  en  la  hipótesis  [léase  los  casos]  de  que  está  formalmente  re- 
conocido por  la  ley,  ó  si,  por  el  contrario,  deDe  estenderse  a  todos  los  casos  en  ,  que  el 
tenedor  ele  la  co6a  sea  acreedor  por  razón  de  impensas  necesarias  ó  útiles,  hechas  en  la 
cosa  misma,  cuya  restitución  se  fe  demande,  ó  si  [léase  y  donde]  existe  por  consiguiente 
lo  que  en  doctrina  se  llama  un  debitum  cum  re  conjwtetum.  —  Mourlon,  desde  el  n°  382. 
—  Troplong,  Pricil.,  n°"  258  y  siguientes.  —  Demolombe,  Tom.  9o,  n°  682.  — Zachariíe, 
§  184  Lléase  281.  De  Aubry,  notas  3'  y  4a]. 

Nosotros  adoptamos  la  opinión  de  los  jurisconsultos  Aubry  y  Rau,  §  256  bis.  —  Las  opi- 
niones oue  se  han  pronunciado  por  el  uno  ó  por  el  otro  ue  estos  sistemas,  nos  parecen 
demasiJNo  absolutas.  El  derecho  de  retención  no  debe  ser  restringido  á  las  hipótesis  pre- 
vistas por  los  artículos  del  Código ;  pero  tampoco  puede  ser  admitido  tan  solo  porque 
existe  un  crédito  unido  á  la  cosa.  En  nuestra  opinión,  basta  para  justificar  por  analogía 
la  estension  del  derecho  de  retención,  que  la  detención  se  refiera  á  una  convención,  ó  a  lo 
menos,  á  un  cuasi-contrato,  y  que  la  deuda  aneja  á  la  cosa  retenida  haya  nacido  por  oca- 
sión de  esa  convención,  ó  de  ese  cuasi-contrato  [vé  nuestra  nota  6"j.  Cuando  las  condi- 
ciones indicadas  en  los  testos  de  las  leyes  aparecen  reunidas,  la  posición  respectiva  de  las 
partes  presenta  una  analogía  perfecta  con  la  situación  en  [suprímase]  que  se  encuentra, 
en  la  hipótesis  de  [léase  los  casos  en]  que  el  derecho  de  retención  está  formalmente  admi- 
tido por  la  ley  :  y  la  estension  de  ese  derecho  se  justifica  entonces  por  el  principio  de  oue 
el  que  reclama  la  ejecución  de  una  convención,  no  puede  hacerlo  smó  á  condición  de  lle- 
nar por  su  parte  las  obligaciones  que  ha  contratado  [vé  art.  1202],  ó  que  han  nacido  por 
ocasión  de  esa  convención.  Pero  fuera  de  las  condiciones  indicadas  en  los  testos  de  las 
leyes,  v  faltando  toda  relación  convencional,  ó  de  un  cuasi-contrato  entre  las  partes,  la 
analogía  desaparece,  y  la  inducción  que  se  gueria  [léase  guerría]  sacar  de  las  disposiciones 
legales  que  reconocen  el  derecho  de  retención,  no  tendría  base  legítima.  [De  Aubry,  te6to 
y  nota  5*]. 

Art.  3o.  —  Aubry  y  Rau,  §  256  bis. 


•  0  sobre  cada  una  de  las  cosas  retenidas  (art.  3114),  y  no  se  puede  retirar  la  cosa  ó 
cosas  retenidas,  mientras  no  esté  satisfecha  plenamente  la  deuda  (arts.  682  y  3237),  como 
en  los  casos  de  prenda,  hipoteca  y  anticrésis  (art.  3247),  si  bien  puede  ser  esto  un  tanto 
duro.  La  disposición  de  los  artículos  3190  y  3235,  como  consecuencia  de  la  indivisibilidad, 
será  estensiva  al  derecho  de  retención. 

9  Disposición  análoga  á  la  del  artículo  3236.  Su  dueño  puede  también  enajenarla :  argu- 
mento del  artículo  3159  inciso  1°. 

10  0  rematados,  pues  el  remate  es  la  forma  ordinaria  de  la  venta  judicial.  Solo  si  los 
bienes  retenidos  no  pasan  del  valor  de  doscientos  pesos,  parece  que  el  Jaez  podrá  orde- 
nar su  venta  privada  (art.  3226  inc.  2*).  Si  el  adquirente  es  el  mismo  que  retiene  la  cosa 
(art.  citado  inc.  3o),  se  produce  la  compensación  naturalmente. 
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ellos,  n  hasta  la  concurrencia  de  la  suma  por  la  que  este  sea  acreedor.  Mourlon, 
allí  ? 

3945.  Art.  5*.  -—  El  derecho  de  retención  se  estingue  por  la  entrega  ó  abandono 
Yoluntario  de  la  cosa  sobre  que  podia  ejercerse,  "  y  no  renace  aunque  la  misma 
cosa  volviese  por  otro  título  á  entraren  su  poder.  Aubry,  §  256  bis,  nota 23. 

3946.  Art.  6o.  —  Cuando  el  que  retiene  la  cosa  ha  sido  desposeído  de  ella  con- 
tra su  voluntad  por  el  propietario  ó  por  un  tercero,  puede  reclamar  las  restitucio- 
nes por  las  acciones  concedidas  en  este  Código  al  poseedor  desposeído.  De  Aubry. 
allí,  nota  25.  " 

3947.  Art.  7*.  —  Cuando  la  cosa  mueble  afectada  al  derecho  de  retención  ha 
pasado  á  poder  de  un  tercero,  poseedor  de  buena  fé,  la  restitución  de  ella  no 
puede  ser  demandada  sino  en  el  caso  de  haber  sido  perdida  ó  robada.  A  ubrys  allí. 
[Vé  arts.  2414  á  2417  y  2767  á  2773]. 

3948.  Art.  8*.  —  El  derecho  de  retención  no  impide  el  ejercicio  de  los  privile- 
gios generales.  Troplong,  n#  257.  14 


Art.  4°.  —  Mourlon,  estensamente,  desde  el  n*  219.  —  Aubry  y  Rau,  lugar  citado. 

Art.  8#.  —  Véase  el  art.  37  [léase  39]  y  la  nota  del 
[léase  art.  3915,  Tít.  «  De  la  preferencia  de  créditos»] 


Art.  8#.  —•  Véase  el  art.  37  [léase  39]  y  la  nota  del  Titulo  De  la  diferencia  de  Créditos 


11  0  al  acreedor  que  reclame  un  privilegio  preferente  :  artículo  3904  y  nota  34  al  arti- 
culo 3888.  Vé  el  3948  y  nota  14. 

18  Vé  el  artículo  3257.  ¿  Los  acreedores  podrán  ejercitar  la  acción  pauliana,  y  reclamar 
que  las  cosas  sean  restituidas  al  poder  de  su  deudor  insolvente  ?  Vé  los  artículos  962  y 
965,  que  parecen  requerir  una  solución  negativa. 

18  Fuera  de  los  remedios  posesorios  (art.  2472),  el  que  retenga  un  inmueble  tendrá  las 
acciones  de  despojo  ó  de  manutención  en  la  posesión,  si  proceden  (vé  el  art.  2489)  ,•  pero 
creemos  que  le  será  también  aplicable  el  artículo  3892,  á  lo  menos  sj  la  cosa  se  ha  perdido 
ó  ha  sido  robada :  argumento  del  artículo  3947.  Cuando  el  acreedor  es  prendario  ó  anticrc- 
sista,  el  derecho  de  reivindicación  es  indudable. 

El  presente  constituye  una  escepcion  á  los  artículos  2475  inciso  1*  y  2482. 

11  O  de  los  especíales  (arg.  del  art.  3256  y  del  3915  con  la  nota  del  Dr  Velez),  que 
existan  á  favor  de  terceros  (vé  la  nota  11)  ó  del  tenedor  mismo  (art.  3258  y  su  arg.).  Aun- 
que Troplong  recuerda  solo  los  privilegios  generales,  que  6egun  él  deben  prevalecer  sobre 
los  especiales  (nota  a  antes  del  art.  3900) ;  pero  en  su  n*  256,  trascrito  parcialmente  al 
pié  del  artículo  3915,  habla  en  general  y  no  distingue,  y  termina  diciendo :  «  Se  trata, 
«  pues,  de  pesar  la  causa  del  privilegio  del  otro  acreedor,  y  si  ella  es  preferente  á  la  del 
«  acreedor  prendario,  como  no  se  puede  negarlo  en  relación  á  los  gastos  de  justicia,  de 
«  última  enfermedad  (vé  el  art.  3902  y  el  3915  citado),  los  salarios  de  los  domésticos  (ré 
«  el  art.  3882  n°  3"),  etc.,  el  derecho  de  retención  no  puede  ser  opuesto». 

Nosotros  hemos  establecido  en  la  nota  34  al  artículo  3888,  que  el  derecho  de  retención 
debe  tener  igual  estension  al  de  prenda  (vé  los  arts.  3904,  3909  y  3915),  y  no  mayor. 
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SECCIÓN  TERCERA 
DE  LA  ADQUISICIÓN  Y  PÉRDIDA  DE  LOS  DERECHOS  REALES 

Y  PERSONALES  POR  EL  TRASCURSO  DEL  TIEMPO  i 


TITULO  PRIMERO 

De  la  prescripción  de  las  cosas  j  de  las  acciones 
en  general  * 

3949.  Art.  1\  —  Los  derechos  reales  y  personales  se  adquieren  y  se  pierden  por 
la  prescripción.  *  La  prescripción  es  un  medio  de  adquirir  4  un  derecho,  5  ó  de 
libertarse  de  una  obligación  6  por  el  trascurso  del  tiempo.  De  Goyena  1933° ;  Cód. 
Francés,  allí.  7 


Art.  IV —  Véase  L.  1«,  Tít.  29,  Part.  3*.  —  Cód.  Francés,  art.  2219.  —De  Luisiana, 
arts.  3120  y  siguientes.  —  Holandés,  art.  1983.  —  Napolitano,  art.  2125.  —  De  Austria, 
arts,  1451  y  siguientes.  —  L.  3*,  Tít.  3°,  Lib.  41,  Dig.  —  El  Código  de  Prusia,  conforme 
con  el  significado  de  la  palabra  prescripción,  dice  :  «  Por  la  prescripción  se  pueden  per- 
der unos  derechos  y  adquirir  otros».  Art.  51,  Tít.  9%  Parte  Ia.  [De  Goyena,  allí]. 


1  Las  prescripciones  debieron  constituir  el  2*  Título  preliminar  del  Libro  4°  (nota  1* 
antes  del  art.  3264).  Zachariae,  Aubry  y  los  Códigos  de  Luisiana  y  de  Chile,  inspirándose 
en  el  método  del  Código  Francés,  tratan  de  ellas  después  de  los  privilegios. 

*  Esto  debiera  formar  el  objeto  del  Capítulo  Io,  si  los  Capítulos  III  y  IV  han  de  incluirse 
en  el  presente  Título. 

8  Vé  la  nota  al  artículo  724  y  el  artículo  2526  n°  7v  La  adquisición  de  un  derecho  real 
importa  su  pérdida  sin  intervalo  de  tiempo  para  el  que  lo  tenía  anteriormente,  y  vice-versa; 
pero  el  derecho  personal  se  pierde  ó  estingue  por  prescripción,  pero  no  se  adquiere  por 
este  medio :  argumento  del  inciso  2o. 

*  Así  le  llama  el  artículo  2526  n°  7°.  Aubry,  §  210,  nota  2fl,  querría  que  se  dijese  que 
se  consolida  la  adquisición  hecha,  pues  no  debe  suponerse  que  la  ley  se  propone  san- 
cionar la  usurpación  ó  la  espoliacion,  idea  que  tiene  mucho  de  verdadero.  Vé  nuestra 
nota  110  y  la  de  Velez  al  artículo  2980. 

5  Ciertos  derechos  reales  sobre  inmuebles  (nota  3'  y  art.  3950)  ó  sobre  una  herencia  ó 
su  parte  indivisa  (vé  la  nota  43  al  art.  2691,  al  medio).  Es  la  prescripción  para  adquirir  ó 
usucapión.  Vé  el  artículo  siguiente. 

*  0  carga:  es  la  prescripción  liberatoria.  Vé  los  artículos  3951  y  4019. 

7  En  la  usucapión,  la  adquisición  del  derecho  real  no  se  causa  por  el  mero  lapso  fiel 
tiempo.  Compara  con  el  artículo  4019. 
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3950.  Art.  2\  —  La  prescripción  para  adquirir,  •  es  un  derecho  •  por  el  cual  el 
poseedor  10  de  una  cosa  inmueble, ll  adquiere  la  propiedad  de  ella  *■  por  la  con- 
tinuación de  la  posesión,  1S  durante  el  tiempo  fijado  por  la  ley.  Luis  tuna  3421V 
Ley  3",  TU.  3a,  Lib.  41,  Digeslo.  " 

3951.  Art.  3*.  —  La  prescripción  liberatoria  "  es  una  escepcion  "  para  repeler 
una  acción  18  por  el  solo  hecho  que  el  que  la  entabA,  ha  dejado  durante  un  lapso 
de  tiempo  de  intentarla,  ó  de  ejercer  el  derecho  al  cual  ella  se  refiere.  Aubry,  allí, 
nota  4a.  [Vé  art.  3420], 

Art.  2o.  —  Código  de  Lujsiana,  arts.  3421  y  3422.  —  En  las  cosas  muebles,  valiendo 
la  posesión  por  título,  no  tenemos  prescripción  de  cosas  muebles. li  —  Véase  Zacharic. 
S  849  y  nota  5a. 

Art.  3».  —  Aubry  y  Rau,  §  210.  —  Zacharia;,  §  855. 


•  Se  le  denomina  así  en  relación  al  adquirenle  y  no  al  dueño  primitivo,  porque  siendo 
pasiva  la  actitud  de  este  último,  y  produciéndose  por  vía  de  consecuencia  la  pérdida  que 
esperimenta  (vé  el  art.  2512),  interesa  sobre  todo  estudiar  la  situación  y  procedimientos 
del  primero. 

•  Es  un  medio  (de  adquirir :  inc.  2*  del  art.  anterior)  ó  una  institución  del  derecho,  y 
aunque  cause  la  adquisición  de  un  derecho  real,  no  constituye  por  sí  misma  un  derecho 
real  ó  personal.  En  cuanto  á  la  posesión,  se  sabe  que  es  un  derecho. 

10  Vé  los  artículos  2353  y  2354  ;  y  puede  compararse  con  el  artículo  2482,  y  con  el  2229  * 
francés. 

11  Esta  palabra  no  es  del  Código  de  Luisiana.  Vé  nuestra  nota  15  y  el  artículo  3951. 
Agregúese  ó  de  una  herencia  (nota  5a)  ó  de  una  servidumbre  continua  y  aparente  (vé  el 
art.  3019)  6  de  un  derecho  de  anticrcsis  (art.  4017)  ó  de  usufructo  (art.  2814  n*  4*),  de  uto  ó 
de  habitación  (art.  2951)  *o6re  bienes  inmuebles  (nota  17  á  dicho  n*  4a) .  La  prenda  no  admite 
prescripción. 

lf  0  la  copropiedad,  ó  el  derecho  real  poseído  (art.  4017  y  su  arg.),  con  sus  accesorios 
(Molitor,  Rcivendication,  n*  17),  que  deben  seguir  la  suerte  del  derecho  principal. 

18  Debió  decir,  por  la  posesión  continua  (arts.  4001  y  4017:  vé  el  2483)  ó  continuada; 
pues  la  continuación  ni  la  continuidad  no  causa  la  adquisición  sino  la  posesión  continuada. 
Continuidad,  como  sinónimo  de  continuación,  es  anticuado. 

14  La  usucapión  ordinaria  requiere  también  buena  fé  y  justo  título :  en  la  estraordinaria 
basta  la  posesión  continuada  (arts.  4001  y  4018). 

16  Esto  es  exacto  respecto  á  ciertas  cosas  muebles  poseídas  con  buena  fé  por  un  tercer 
adquirente  (vé  los  arts.  2414  á  2417),  y  i  las  robadas  ó  perdidas  que  son  perpetuamente 
reivindicables  (vé  los  arts.  2767  á  2773),  pero  declarar  imprescriptibles  las  cosas  muebles 
poseídas  de  mala  fé  (vé  el  art.  4023)  es  un  grave  error,  error  de  que  parecen  participar 
Troplong,  na  1061,  y  Aubry,  §  210  nota  10.  Vé  nuestro  artículo  2753,  y  los  artículos  1962 
y  1963  de  Goyena. 

16  Se  le  llama  también  estintiva.  Siendo  pasiva  la  actitud  del  deudor,  y  causándose  por 
via  de  consecuencia  su  liberación,  interesa  principalmente  estudiar  el  procedimiento  del 
acreedor  (vé  la  nota  8a). 

li-  Rara  vez  puede  convenir  6  ser  necesario  usarla  como  acción.  Vé  el  articulo  1944  de 
•Goyena.  Aubry,  §  210,  dice  que  nunca  confiere  una  acción. 
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3952.  Art.  4*.  —  Todos  los  que  pueden  adquirir  pueden  prescribir.  Go- 
yena 1935*.  [Vé  art.  3967]. 

3953.  Art.  5°.  —  El  Estado  General  ó  Provincial,  y  todas  las  personas  jurídicas 
ó  visibles,  lf  están  sometidas  á  las  mismas  prescripciones  que  los  particulares,  *a 
en  cuanto  á  sus  bienes  ó  derechos  susceptibles  de  ser  propiedad  privada ;  n  y 
pueden  igualmente  oponer  la  prescripción.  De  Cód.  Francés,  allí,  y  Go- 
yena 1936*.  " 

3954.  Art.  6o.  —  Pueden  prescribirse  todas  las  cosas  "  cuyo  dominio  ó  posesión 
%  puede  ser  objeto  de  una  adquisición.  De  Austria,  allí.  " 

Art.  4*.  ■»-  Cód.  de  Austria,  art.  1453.  [Cita  de  Goyena].  —  Aubry  y  Rau,  §  211.  —  Va- 
zeille,  Prescripción,  n°331. 

Art.  5f.  —  Goyena,  art.  1936.  —  «  Cód.  Francés,  art.  2227.  —  Holandés,  arts.  1983  y 
1991 ».  —  Troplong,  sobre  el  art.  2227. 

Art.  6V  —  Cód.  de  Austria,  art.  1155.  —  Cód.  Francés,  art.  2226,  declara  que  no  puede 

Prescribirse  el  dominio  de  las  cosas  que  no  están  en  el  comercio.  I  Leyes  (i*  y  7",  Tít.  29, 
art.  3'].  Troplong,  en  el  comentario  de  dicho  articulo,  dice :  «  Hay  cosas  que  son  im- 
prescriptibles por  sí  mismas,  otras  que  no  lo  son  sino  por  razón  de  su  destino,  y  otras  ñor 
razón  de  las  personas  que  las  poseen.  Las  cosas  imprescriptibles  por  sí  mismas,  son  aquellas 
que  por  destino  natural  pertenecen  á  todo  el  mundo,  y  no  son  susceptibles  de  apropiación 
privada  [vé  art.  23 15],  como  la  mar,  la  libertad  del  hombre,  etc.  Las  cosas  imprescrio- 
tibles  por  razón  de  su  destino,  son  aquellas  que  por  sí  mismas  admiten  la  propiedad  pri- 
vada ;  pero  que  por  un  desfino  accidental,  están  retiradas  del  comercio  y  afectas  al  uso 
público  [vé  arts.  2339  y  2342],  como  los  caminos,  las  calles,  etc.  Mientras  estas  cosas  se 
conservan  afectas  al  servicio  público,  permanecen  imprescriptibles;  mas  como  su  destino 
es  por  el  hecho  del  hombre  que  lo  ha  creado,  puede  también  el  hombre  destruirlo.  Las 
cosas  que  no  son  prescriptibles  por  razón  de  las  personas  que  las  poseen,  son  las  que 
pertenecen  á  personas  privilegiadas  [art.  3968,  etc.],  contra  las  cuales  no  corre  la  pres- 
cripción. En  tal  caso,  solo  hay  una  ^suspensión  temporal  de  la  prescripción.  Cuando  el 
privilegio  cesa  y  la  persona  entra  en  el  derecho  común,  la  prescripción  sigue  su  curso  y 
continúa  su  acción.»  Véase  Vazeille,  Prescripción,  n0#  97  y  102. 


11  una  acción  cualquiera,  sea  real  ó  personal,  dice  el  artículo  3422  del  Código  de  Lui- 
siana.  Vé  el  artículo  4021  con  sus  notas. 

"  Artículos  32  á  34  y  51.  La  espresion  particulares  hace  redundante  la  de  visibles. 

90  Goyena,  388°  y  nota.  Consideramos  muy  impolítico  é  inconveniente  la  aplicación  del 
articulo  4017  contra  el  Estado. 

fl  Vé  los  artículos  2340,  2344  y  2346. 

%t  Vé  el  artículo  35. 

M  Las  cosas  inmuebles  (art.  3950  y  todo  el  Capítulo  3°)  y  demás  derechos  susceptibles 
de  prescripción. 

**  Este  artículo  es  vago,  y  la  adquisición  de  la  posesión  no  se  relaciona  con  la  usuca- 
pión sino  de  una  manera  mediata,  pero  es  cierto  que  lo  que  no  puede  poseerse  no  puede 
usucapirse.  Así,  no  es  exacto  como  dice  Maynz,  §  199  ó  113  de  la  4a  edición,  en  la  nota 
Ia,  que  las  cosas  que  están  fuera  del  comercio  no  pueden  adquirirse  por  la  mas  larga 
posesión ;  pues  lo  único  jurídicamente  exacto  es  que  no  son  susceptibles  de  posesión, 
como  lo  establece  el  mismo  autor  en  los  §§  167  y  172  ó  §§  81  nota  4*  y  86  nota  8",  4» 
edición,  y  arguye  nuestro  artículo  2402  inciso  1*. 

El  artículo  2226  francés  era  preferible  al  presente. 

Vé  los  artículos  1169  al  fin,  2402,  2461  y  final  del  2606,  y  á  Troplong  y  Marcadé  sobre 
el  artículo  francés. 


Digitized  by 


Google 


7(W  LIB.  IV,  SEC.  UI.  —  ADQUISICIÓN  Y  PÉRDIDA  DE  DERECHOS,  ETC. 

3955.  Art.  1*.  —  Los  derechos  que  no  pueden  reclamarse  sino  en  calidad  de 
heredero  ••  ó  donatario  de  bienes  futuros,  "  como  también  aquellos  cuyo  ejerci- 
cio está  subordinado  á  una  opción  que  no  puede  tener  lugar  sino  después  de  U 
muerte  de  la  persona  que  los  ha  conferido,  no  son  prescriptibles,  sino  desde  la 
apertura  de  la  sucesión  sobre  la  cual  deben  ejercerse.  Aubry,  allí.  iT 

3956.  Art.  8*.  —  La  prescripción  de  la  acción  hereditaria  ••  de  los  herederos 
instituidos,  ó  de  los  herederos  presuntivos  del  ausente,  no  principia  para  estos 
últimos,  sino  desde  el  dia  en  que  se  les  hubiese  dado  la  posesión  definitiva  de  los 
bienes  del  ausente,  y  para  los  herederos,  desde  que  la  sucesión  se  abrió.  [Com- 
para con  Goyena  326* ;  Cód*  Francés  13O0  y  133a ;  Vazeille,  n#  379]. 

3957.  Art.  9*.  —  La  acción  de  reivindicación  "  que  compete  al  heredero  legí- 

Art.  V.  —  Aubry  y  Rau,  §  213.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  2257,  n°  3°.  —  Véase  Troplong, 
sobre  dicho  artículo,  n'  800. 

Art.  8«.  —  Véase  el  art.  13,  Sec.  Ia,  Tít.  8#,  Lib.  1#  de  este  Código.  [Art.  122]. 

*6  0  mejor,  como  heredero  poúble  de  una  herencia  no  abierta  ó  futura  (art.  1176  y  nota 
al  3313).  Derecho*  eventuales  á  una  sucesión,  dicen  los  artículos  818  y  1176  citado,  y  el 
1451  les  llama  esperanzas  de  sucesión. 

*•  La  donación  de  bienes  futuros,  ó  que  ha  de  tener  efecto  después  del  fallecimiento  del 
donante,  solo  puede  tener  lugar  entre  esposos  (vé  el  art.  1218  n°  4o). 

17  Porque  los  derechos  en  espectativa  ó  que  aún  no  existen,  con  mayor  razón  que  los 
condicionales,  mal  pueden  perderse  por  prescripción,  y  las  acciones  que  no  han  nacido 
aún,  no  son  prescriptibles :  Actio  non  nata  non  praescribitur.  El  artículo  3957  no  es  m*s 
que  una  aplicación  del  presente ;  lo  mismo  que  el  3959  en  su  mayor  parte  y  el  3962.  Vé 
también  los  artículos  3538  y  3539.  Debió,  pues,  generalizarse  la  disposición,  y  se  habrían 
economizado  esos  artículos  y  evitado  la  omisión  de  otras  aplicaciones  del  principio,  con- 
siguiente á  una  legislación  casuística. 

"  Es  decir,  la  petición  de  herencia  (art.  3423).  Aubry,  §  157,  nota  12. 

El  artículo  133  francés  y  Goyena  326°,  hacen  correr  la  prescripción  de  la  acción  de  los 
hijos  y  descendientes  del  ausente  recien  desde  el  dia  de  la  posesión  definitiva,  que  es 
cuando  se  abre  su  sucesión  (art.  122).  Compara  con  el  artículo  125. 

Creemos  que  el  presente  con  el  nombre  de  presuntivos  opone  los  herederos  presuntivos 
ó  legítimos  á  los  instituidos,  y  aunque  muy  oscuro  no  parece  tener  otra  inteligencia  ra- 
cional sino  que  desde  la  posesión  definitiva,  que  causa  la  apertura  de  la  sucesión,  los 
bienes  (vé  la  nota  39  al  art.  3123  citado)  comienzan  á  ser  prescriptibles  por  los  que  han 
obtenido  la  posesión  definitiva,  en  contra  de  los  verdaderos  herederos  del  presunto  falle- 
cido. En  este  sentido,  Código  Chileno,  94°  regla  1*.  Vé  sin  embargo  á  Vazeille,  allí.  Com- 
para con  el  artículo  4026. 

Los  artículos  130  y  133  franceses,  que  parecen  haber  inspirado  el  presente,  aunque  mas 
claros,  no  son  mas  justificables:  Io  porque  hacen  una  distinción  injusta  entre  los  descen- 
dientes legítimos  y  demás  herederos  forzosos  y  los  otros  herederos  legítimos ;  2*  porque, 
como  nuestros  artículos  parecen  consagrar  dos  puntos  de  partida  distintos  para  la  pres- 
cripción, según  la  clase  de  herederos ;  y  3°  principalmente,  porque  se  legisla  como  una 
prescripción  liberatoria  un  caso  de  usucapión  de  treinta  años  (trentenaria  ó  extraordinaria). 

Así,  los  comentadores  están  divididos  en  la  inteligencia  de  esos  artículos  (vé  á*  Zacha- 
riae,  §  103  n"  2o  y  3°;  etc.,  y  ninguno  presenta  una  esplicacion  científica  satisfactoria, 
siendo  Aubry  y  Rau  (§  157  notas  11  á  17)  los  mas  acertados. 

89  El  artículo  1833  parecía  no  acordar  una  acción  real,  y  en  el  Título  «De  las  acciones 
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timo,  80  contra  los  terceros  adquirentes  ai  de  inmuebles  comprendidos  en  una 
donación,  sujeta  á  reducción  por  comprender  parte  de  la  legitima  del  heredero,  " 
no  es  prescriptible  sino  desde  la  muerte  del  donante.  Aubry,  §  213,  nota  3\  •• 

3958.  Art.  10.  —  La  prescripción  de  las  acciones  personales,  lleven  ó  nó  inte- 
reses, •*  comienza  á  correr  desde  la  fecha  del  título  de  la  obligación.  De  Aubry, 
allí,  letra  a.  " 

3959.  Art.  11.  —  La  prescripción  de  la  acción  de  garantía  ó  saneamiento  "  de 
los  créditos  condicionales  ,7  y  de  los  que  son  á  término  cierto,  u  no  principia 

Art.  0°.  —La* citas  del  art.  7°.  [Vé  art.  930  francés]. 

Art.  10.  —  Aubry  y  Rau,  §  213,  n*  2*,  letra  A.  — En  contra  [conforme  con  el  art.  3960], 
L.  8*,  S  ¿*»  Tít.  39,  Lib.  7%  Dig.  [léase,  Cód.  Cita  de  Aubry]. 


reales»  no  se  menciona  este  caso  (vé  el  art.  2780).  Compara  con  los  artículos  969,  3311, 
3432  y  3439,  que  parecían  exigir  que  la  adquisición  á  título  oneroso  fuese  mantenida. 

El  artículo  930  francés  no  concede  la  reivindicación  contra  terceros,  sino  previa  escusion 
<le  los  bienes  del  donatario.  Los  bienes  muebles  se  rigen  por  los  artículos  2414  á  2416. 

30  Quiere  decir,  legitimario*  es  decir  necesario  ó  forzoso  (nota  79  al  art.  1834). 

91  Creemos  que  el  donatario  y  los  terceros  adquirentes  podrán  evitar  la  restitución  del 
inmueble  como  consecuencia  de  la  resolución  de  la  donación,  entregando  al  legitimario 
el  esceso  de  la  donación  inoficiosa  (arg.  de  los  arts.  967,  1859  y  final  del  3926 :  sin  interés 
no  hay  acción),  computado  según  el  valor  actual  del  inmueble,  y  deducción  hecha  del 
importe  de  las  mejoras,  pues  el  adquirente  es  un  poseedor  de  buena  fé. 

**  Donación  inoficiosa,  en  términos  mas  breves  y  técnicos.  Este  artículo  al  referirse  solo 
á  una  donación  que  comprende  parle  de  la  legítima,  parece  autorizar  la  doctrina  que  hemos 
sostenido  de  que  la  reducción  se  hace  á  prorata  (nota  78  al  art.  1833). 

••  Recien  entonces  nacen  el  derecho  y  la  acción  que  lo  garante  (nota  27). 
Los  artículos  3961  y  3963,  que  se  refieren  á  la  prescripción  adquisitiva,  debieron  pre- 
ceder á  los  artículos  3958  á  3962. 

a*  El  artículo  3960,  que  es  un  caso  del  3991,  no  contradice  á  esto. 

"  0  desde  que  la  obligación  se  formó  (vé  el  art.  499),  como  dice  el  mismo  Aubry:  ar- 
gumento del  artículo  3962  inciso  1°.  El  artículo  4032  no  constituye  una  escepcion  (vé  el 
4025),  pues  el  presente  habla  de  la  acción  que  nace  del  acto,  y  no  de  la  que  tiende  á  anu- 
larlo. Vé  la  nota  21  al  artículo  744. 

3*  Vé  el  artículo  3515,  asf  como  Ja  nota  27  al  3955.  Falta  aquí  una  coma.  Aubry  dice 
que  la  prescripción  comienza  desde  el  hecho  mismo  de  la  turbación. 

87  Pues,  aunque  el  acreedor  pueda  adoptar  las  medidas  conservatorias  y  la  condición 
cumplida  tenga  efecto  retroactivo  (arts.  543  y  546),  no  son  aún  exígibles.  El  plazo  sus- 
pensivo incierto  difiere  la  exigibilidad  de  la  obligación  (vé  el  art.  529),  como  la  condición 
suspensiva,  y  solo  permite  la  prescripción  desde  su  vencimiento.  Vé  el  artículo  4025  y 
nota  5a.  Aubry,  allí,  en  la  nota  12,  equipara  el  plazo  incierto  con  el  fijo. 

La  condición  y  el  plazo  no  son  un  obstáculo  para  la  usucapión  de  derechos  reales  ó  de 
su  estincion  en  beneficio  del  tercer  poseedor :  artículo  3963  y  6U  argumento. 

88  El  plazo,  como  la  condición,  hace  inexigible  el  crédito.  En  todos  los  casos,  el  derecho 
y  la  acción  no  pueden  comenzar  á  prescribirse  antes  de  nacer  (nota  27) ;  y  no  es  exacto 
que  haya  suspensión  de  prescripción,  como  establece  el  artículo  francés. 

T.  I!  te 
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sino  desde  el  dia  de  la  eviccíon,  del  cumplimiento  de  la  condición,  ó  del  Teuei- 
miento  del  término.  Cód.  Francés,  alU. 

3960.  Art.  12.  — -  En  las  obligaciones  con  intereses  ó  renta,  la  prescripción  éá 
capital  comienza  4*  desde  el  último  pago  de  los  intereses  ó  de  la  renta*  &r 
yena  1969*  §  Io. 

3964.  Art.  13.  —  La  prescripción  de  cosas  poseídas  por  fuerza,  ó  por  viotea- 
cia,  4X  no  comienza  sino  desde  el  dia  en  que  se  hubiere  purgado  el  vicio  de  la 
posesión.  Goyena  1949^ ;  Cód.  Francés  2233\  *» 

3962.  Art.  14.  —  El  tiempo  para  prescribir  la  obligación  de  dar  cuenta,  no  prin 
cipia  á  correr  sino  desde  el  dia  en  que  los  obligados  cesaron  en  sus  respectivo* 
cargos. 4a  El  de  la  prescripción  contra  el  resultado  líquido  44  de  las  cuentas,  corre 
desde  el  dia  que  hubo  conformidad  de  parte,  ó  ejecutoria  judicial.  Goyena,  allL 

3963.  Art.  15.  —  La  prescripción  de  las  acciones  reales  á  favor  de  un  tercero 
tenedor  de  la  cosa, 45  comienza  á  correr  desde  el  dia  de  la  adquisición  de  la  pose- 

Art.  11.—  Cód.  Francas,  art.  2257.  —Napolitano,  art.  2163.—  Holandés,  art.  2027.  — 
L.  7»,  8  i*,  Tít.  39,  Lib.  7#,  Cód.  Romano.  [De  Goyena  1968#].  —  Véase  Troplong,  sobre  tí 
art.  22*27.  —  Vazeille,  n*  294,  respecto  de  los  tres  casos.  —  Duranton,  -Tom.  51,  desde  el 
n*  324.  Un  crédito  exigióle  á  voluntad  del  acreedor  bajo  la  sola  condición  de   dar  un  aviso 

Í>revio  al  deudor,  no  es  un  crédito  á  términu.  Decidir  lo  contrario,  seria  dejar  al  acreedor 
a  facultad  de  hacer  su  crédito  completamente  imprescriptible  ••.  —  Aubry  y  Rau,  $213, 
nota  9V 

Art.  12.  —  Véase  L.  29,  Tít.  29,  Part.  3*.  —  Cód.  Francés,  art.  2218.  —  Napolitano, 
art.  2154,  [Citas  del  art.  3991].  —  De  Luisiana,  art.  3480.  [De  Goyena,  allí.] 

.  Art.  14.  —  Goyena,  art.  1938. 

••  Pero  si  poco  antes  de  cumplirse  la  prescripción,  el  acreedor  da  su  aviso  previo,  opio* 
el  mismo  Aubry  que  ella  no  se  cumple  hasta  que  no  espire  el  plazo  en  que  el  acreedor 
debe  pedir  su  reembolso. 

40  Es  decir,  recomienda,  pues  queda  establecido  (art.  3958  y  nota  35)  que  la  obligación 
y  acción  personal  comienzan  á  prescribirse  desde  que  la  obligación  se  formó ;  y  del  mismo 
Goyena,  de  las  citas  puestas  al  pié  de  este  articulo  y  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  artículo 
3991,  aparece  que  el  presente  es  un  caso  de  aplicación  de  dicho  articulo.  Vé  los  artículos 
721  y  4000,  y  el  final  de  la  nota  7"  al  4025. 

El  artículo  1003  n°  i*  inciso  2*  del  Código  de  Comercio  establece  lo  mismo  que  el  pre- 
sente, aunque  muy  fuera  de  propósito. 

41  No  hay  mas  que  un  vicio,  que  es  la  violencia  (arts.  2366  a*  2370  y  2480:  vé  al  2491J, 
aunque  Goyena  y  este  artículo  hagan  del  de  fuerza  un  vicio  distinto. 

4t  Pero  el  vicio  de  violencia  es  solo  relativo  al  que  la  sufre  (art  2370),  y  solo  éste 
puede  alegarla  (nota  34  á  dicho  art.,  y  vé  el  artículo  4003).  Vé  la  nota  33  al  artículo  3957. 
La  cesación  de  la  violencia  purga  este  vicio  (Vazeille,  n-  62.  Duranton  XXI,  209.  Troplong, 
n"  419  y  420.  Aubry,  $  180  nota  U.  Goyena,  allí). 

**  Aciio  non  nata  non  protscribitur  (notas  27,  33  y  38). 

44  Es  decir,  para  exigir  el  reembolso  del  saldo  líquido.  Vé  la  nota  33. 

46  Debió  decir,  «la  prescripción  (usucapión)  de  los  derechos  reales  á  favor  de  un  ter- 
cero,  poseedor  de  la  cosa  ó  derecho  real»;  pues  la  mera  tenencia  no  puede  fundar  la  pres- 
cripción (nota  10),  y  solo  hay  inconvenientes  en  mezclar  la  usucapión  de  derechos  reales, 
con  la  pérdida  ó  prescripción  de  las  acciones  reales,  ya  que  la  prescripción  de  nuestra 
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sion  ó  de  la  cuasi  posesión  que  le  sirve  de  base,  aunque  la  persona  contra  la  cm\ 
corriese,  se  encontrase,  por  razón  de  una  condición  aún  no  cumplida  ó  por  un 
término  aún  no  vencido,  en  la  imposibilidad  del  ejercicio  efectivo  de  sus  derechos. 
Aubry,  $  213  n9  29  b. 

3964.  Art.  16.  —  La  prescripción  puede  oponerse  en  cualquier  instancia,  y  en 
todo  estado  del  juicio,  anterior  al  tiempo  en  que  las  sentencias  hayan  pasado  en 
cosa  juzgada;  pero  ante  los  Tribunales  superiores  no  puede  oponerse,  si  no  resulta 
probada  por  instrumentos  presentados,  ó  testigos  recibidos  en  primera  instancia. 
De  Goyena  1941°,  y  Luisiana  3428°  inc.  2\   47 

3965.  Art.  17.  —  Los  acreedores  *•  y  todos  los  interesados  en  hacer  valer  la  pres- 
cripción, *•  pueden  oponerla  á  pesar  de  la  renuncia  espresa  ó  tácita  del  deudor  ó 

Art.  15.  —  Yo  os  he  dado  en  hipoteca  el  inmueble  A,  en  seguridad  de  una  venta  que  os 
he  hecho,  y  que  no  creéis  libre  de  una  eviccion.  Después  vendo  el  inmueble  A,  y  guardáis 
silencio  hasta  que  llega  la  eviccion  de  la  cosa  que  os  vendí, corriendo  entre  tanto  el  tiempo 
necesario  para  que  el  comprador  la  prescriba.  ¿El  tercer  poseedor  de  la  cosa  la  ha  pres- 
crito? No,  segun  las  Leyes  Romanas.  L.  3",  §  3*.  Cód.  commun.  de  Ley.  [Tít.  43,  Lib.  o°]  '• 
Sí,  segun  la  resolución  del  artículo.  — «£íw  disposiciones  anteriores  [art.  3959]  sobre  la 
prescripción  de  los  créditos  condicionales  y  de  las  acciones  de  garantía  [dice  Aubry],  no 
comprenden  la  adquisición  de  los  derechos  reales,  ni  la  estincion  de  iguales  derechos  á 
beneficio  de  un  tercer  poseedor  de  la  cosa..  La  prescripción  de  las  acciones  personales, 
está  fundada  únicamente  en  la  negligencia  del  acreedor  para  perseguir  su  derecho,  pues 
el  deudor  no  puede  ignorar  la  existencia  de  la  obligación  ;  pero  en  la  prescripción  de  los 
derechos  reales,  que  está  fundada  sobre  la  poxeHon  de  la  cosa,  ella  debe  poderse  cumplir, 
á  pesar  de  los  obstáculos  temporarios  que  impidan  á  la  persona  en  cuyo  perjuicio  procede, 
de  ejercer  su  derecho.  El  tercer  poseedor  puede  ignorar  la  existencia  de  los  derechos  que 

Snedan  oponérsele,  ignorancia  que  legalmente  se  presume  [art.  4010].  Los  que  tienen 
erechos  condicionales  ó  á  plazos,  pueden,  como  medida  conservatoria,  entablar  una  de- 
manda que  interrumpa  la  prescripción  [art.  546].  La  prescripción  [usucapión]  de  los  de-, 
rechos  reales  no  alcanzaría  los  motivos  de  su  creación,  si  el  curso  de  ella  debiera  ser 
descontinuado  por  efecto  de  una  condición  ó  de  un  término.  »  Los  principales  escritores 
sostienen  la  doctrina  que  forma  el  articulo.  —  Véase  Aubry  y  Rau,  §  2U,  nota  14.  — 
Troplong,  Prescrip.  desde  el  n°  791.  — Merlin,  Rép.  verb.  prescrip.  Sec.  3',  §-2*,  art.  2*. — 
Toullier,  Tom.  6°,  n"  527  y  siguientes.  —  Duranton,  Tom.  20,  n*  312  y  Tom.  21.  n°  328 
[Citas  del  mismo  Aubry]. 

Art.  16.  —  En  cuanto  á  la  primera  parte,  Cód.  Francés,  art.  2221.  —  Napolitano,  art.  2130 
—  En  cuanto  á  la  segunda,  Código  de  Luisiana,  art.  2428  [léase,  3428.  Citas  de  Goyena] 

derecho  real  es  la  consecuencia  de  su  usucapión  por  un  tercer  poseedor,  y  la  prescripción 
del  derecho  real  de  un  tercero  es  el  resultado  de  su  usucapión  por  nosotros.  En  una  pa- 
labra, se  trata  siempre  de  un  caso  de  usucapión  ó  prescripción  para  adquirir  y  no  de  pres- 
cripción liberatoria  (vé  los  arts.  3950,  3951  y  nota  al  4019). 

49  Este  caso,  es  como  se  vé,  poco  comprensible,  y  ademas  parece  referirse  á  la  eviccion 
y  no  á  los  derechos  condicionales.  Vé  los  artículos  3199  y  4001.  Por  otra  parte,  Aubry 
demuestra  en  la  nota  21  que  el  derecho  romano  disponía  lo  mismo  que  nuestro  artículo  y 
que  se  interpreta  mal  la  Ley  3"  del  Código. 

47  No  es  fácil  dar  una  razón  satisfactoria  de  esta  restricción. 

*•  A  nombre  de  su  deudor  (art.  1197)  y  por  derecho  propio,  cuando  e§te  renunció 
(art.  965). 

*•  Como  el  fiador  (art.  2024).  Marcadé,  n°  52,  se  equivoca  cuando  sostiene  que  el  artí- 
culo 2021  no  es  una  aplicación  del  presente.  Este  es  á  su  vez  un  caso  del  965,  y  así  quien 
inroque  la  prescripción  debe  demostrar  el  perjuicio.  Vé  el  articulo  3967  con  sus  notas. 

Sobre  cuándo  haya  una  renuncia  tácita,  vé  á  Troplong  y  á  Sirey ,  sobre  el  artículo  2221  y  á 
Marcadé,  n*  32  á  39,  teniendo  en  cuenta  nuestros  artículos  869  á  876.  La  renuncia  tácita 
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propietario.  Goyena  19á2\  Cód.  Francés,  allí;  Cód.  Comercio  Argentina  100O. 

3966.  Art.  18.  —  El  juez  no  puede  suplir  de  oficio  la  prescripción.  De  Cód. 
Francés,  allí.  60 

3967.  Art.  19.  —  Todo  el  que  puede  enajenar, 51  puede  remitir  la  prescripción 

Art.  17.  —  Cód.  Francés,  art.  2225.  —Napolitano,  art.  2131.  —  Holandés,  &ri.  1980  [léase. 
1980].— De  Luisiana,  art.  3129.  [De  Goyena,  allí].  —  Porque  los  acreedores  pueden  hacer 
valer  todos  los  derechos  y  arciones  de  los  deudores,  que  no  sean  esc!  asirá  mente  perso- 
nales de  estos  ¡"art.  1197].  En  cuanto  á*  los  internados  en  hacer  valer  la  prescripción, 
véase  Troplong,  Prescrip,  desde  el  n*  103.  —  Vazeille,  Prencrip.  n**  318  y  siguientes. 

Art.  18.  —  Cód.  Francés,  art.  222  3.  —  Napolitano,  art.  2129.  —  Holandés,  art.  196*7.  —  De 
Luisiana,art.  3126.  fDe  Goyena  1913°].  — Troplong  critica  largamente  la  resolución  dfl  Có- 
digo Francés,  igualal  nuestro,  diciendo  que  sin  razón  alguna  se  ha  tomado  del  Derecho 
Romano ;  que  siendo  temporarias  todas  las  acciones,  sería  lógico  no  admitir  una  acetan 
fundada  soore  una  obligación  estinguida  por  la  prescripción,  mientras  que  el  demandado 
no  renunciare  esnresamente  á"  valerse  de  este  medio.  Nosotros  contestaremos  con  uno  de 
los  autores  del  Código  Francés  [Bigot  Préameneu],  que  el  tiempo  solo  no  causa  la  pres- 
cripción, que  es  preciso  que  con  el  tiempo  concurra  una  larga  inacción  del  acreedor,  6 
una  posesión  que  tenga  todos  los  caracteres  que  la  ley  exije.  Esta  inacción  ó  esta  pose- 
sión no  pueden  ser  conocidas  y  verificadas  por  los  jueces,  mientras  no  sean  alagadas  y 
probadas  por  el  interesado.  El  juez,  supliendo  de  oficio  la  prescripción  supliría  hechas 
que  debían  demostrarse,  y  los  jueces  no  pueden  suplirlos  de  oficio  A  mas.  muchas  veces 
la  conciencia  puede  resistir  el  oponer  la  prescripción.  [Maleville].  El  que  sabe  que  no  ha 
pagado  una  deuda,  puede  no  querer  oponer  la  prescripción,  y  esta  resultaría  opuesta  solo 
por  el  juez,  si  no  admitiere  la  demanda  del  acreedor,  por  haber  corrido  mas  de  diez 
años  [vé  art.  1023],  desde  el  nacimiento  de  la  obligación. 

resulta  de  hechos  que  suponen  el  abandono  del  derecho  adquirido,  dice  el  artículo  993 
del  Código  de  Comercio,  copiando  el  artículo  2221  francés. 
El  presente  artículo  debió  seguir  al  3967. 

50  Código  de  Comercio  999°  §  2*.  Salvo  en  materia  penal.  Opuesta  la  prescripción  por 
el  capital  se  entiende  también  opuesta  por  los  intereses  (Duranton,  XXI,  110  y  112),  y  la 
que  protege  la  cosa  principal  se  estiende  naturalmente  á  lo  accesorio  (vé  la  nota  12). 

Si  la  parte  no  la  opone  oportunamente  (art.  39'34),  queda  renunciada  (arts.  874  y  3905); 
pero  puede  ser  opuesta  implícitamente  (Aubry,  §  775  nota  8*,  4*  edición). 

En  presencia  del  artículo  59  opinamos  que  el  Ministerio  de  Menores  puede  oponer  U 
prescripción,  y  esto  aunque  el  representante  necesario  del  incapaz  se  oponga,  pues  este 
no  puede  renunciar  (art.  3961).  Con  mas  razón  el  Fiscal,  cuando  sea  parte  principal.  En 
contra  de  lo  primero,  Troplong,  n9  90.  Marcadé,  XII,  n°  17. 

61  Para  renunciar  á  la  usucapión  se  necesita  capacidad  para  enajenar  el  inmueble  usu- 
capido, y  para  renunciar  á  la  prescripción  será  precisa  la  capacidad  para  contraer  la  obliga- 
ción ó  deuda  prescrita.  Los  representantes  necesarios  de  los  menores  é  incapaces  no  tienen 
facultad  para  efectuar  esas  renuncias  gratuitamente :  artículos  450  n«  5°  y  6°,  475.  297  y 
su  argumento.  Vé  á  Zacharia?  y  Massé,  §861  y  nota  5a.  En  contra,  Marcadé,  nts  45  y  46. 
Compara  con  el  §  776  de  Aubry. 

Lo  dicho  es  evidente,  cuando  la  prescripción  está  ganada,  pues  entonces  no  es  propia- 
mente una  renuncia  a  la  prescripción,  la  cual  fué  ya  invocada  y  produjo  sus  efectos,  sino 
una  enajenación  del  inmueble  usucapido  (vé  la  nota  del  Dr.  Veíez),  ó  la  estipulación  de 
una  deuda  nueva,  aunque  sea  igual  á  la  antigua. 

Troplong,  n*  76  y  Marcadé,  n°  41,  se  equivocan  cuando  establecen  que  la  renunciadla 
prescripción  cuadrienal  (Cód.  de  Comercio,  art.  1003  n*  Io)  ó  quinquenal  (Cód.  Francés, 
189°)  de  una  letra  de  cambio,  importa  novación  cuando  va  acompañada  del  reconocimiento 
de  la  deuda  constatada  por  el  billete.  Ni  la  letra  causa  la  novación  de  la  deuda  primitiva 
{art.  813,  Massé,  Derecho  comercial,  IV,  2203  y  2212,  2a  edición:  no  obsta  lo  que  dice  en 
el  nft  2201),  verdad  reconocida  por  .Marcadé  y  Troplong  f  Hipotecas,  n°  199  bis)  mismos  \  ni 
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ya  ganada,  pero  nó  el  derecho  de  prescribir  para  lo  sucesivo.  Goyena  1940°  §  !• ; 
Cód.  Francés  2220*  y  arg.  del  2222° :  Cód.  de  Comercio  998°  §  1:  [Vé  art.  262]. 5f 

CAPÍTULO  PRIMERO 

DE  LA   SUSPENSIÓN  DE  LA  PRESCRIPCIÓN 

3968.  Art.  20.  —  La  prescripción  no  corre  contra  los  menores  de  edad,  estén  ó 
no  emancipados,  ni  contra  los  que  se  hallen  bajo  una  cúratela,  •*  aunque  la  pres- 
cripción hubiere  comenzado  en  la  persona  de  un  mayor  á  quien  hayan  sucedido, 
con  escepcion  de  los  casos  en  que  las  leyes  hubieran  establecido  lo  contrario.  De 
Aubry,  n°  Io  notas  2a  y  8\  [Vé  art.  1384].  •* 

Art.  19. —  Cód.  Francés,  arts.  2220  y  2221.  —Napolitano,  art.  2127.  —  Holandés, 
arts.  1981  y  1985.  [De  Goyena,  allí].  —  Renunciar  a*  una  prescripción  cumplida,  es  renun- 
ciar al  objeto  mismo  que  ia  prescripción  ha  hecho  adquirir,  y  por  consiguiente  puede  ha- 
cerlo el  que  tenga  capacidad  para  enajenar.  Pero  renunciar  con  anticipación  a  la  prescrip- 
ción, es  derogar  por  pactos  una  ley  que  interesa  al  orden  público,  y  que  autoriza  á*  [léase 
autorizar]  convenciones  que  favorecen  el  olvido  de  los  deberes  de  un  buen  padre  de  fa- 
milia, fomentando  la  incuria  en  perjuicio  de  la  utilidad  general.  Si  se  permitiese  tales  re- 
nuncias, vendrían  á  ser  de  estilo  en  los  contratos,  y  la  sociedad  quedaría  desarmada, 
desde  que  se  le  quitaba  su  mas  ttrme  apoyo.  [De  Troplong,  n°»  42  y  43].  —  Véase  Trop- 
long,  sobre  los  arts.  2220  y  2221.  —  Vazeille,  Prescrip.,  desde  el  n#  330. 

Art.  20.  —  Aubry  y  Rau,  §  214.  —  Vazeille,  n°  258.  —  Cód.  Francés,  art.  2252.  —  Du- 

el  reconocimiento  la  causa  (art.  723  y  su  arg.).  Recognitio  nihil  dat  notn.  Lo  que  puede 
hacer  el  reconocimiento  es  despertar  la  deuda  originaria,  adormecida,  por  decirlo  así, 
bajo  la  forma  de  una  letra  de  cambio.  Vé  nuestra  nota  67. 

**  Sea  que  la  prescripción  haya  comenzado  ó  se  halle  en  via  de  cumplirse.  Sin  embargo, 
la  renuncia  hecha  en  el  curso  de  la  prescripción  importa  un  reconocimiento  del  derecho 
real  ó  personal  del  acreedor  ó  dueño,  é  interrumpe  la  prescripción  (art.  3991).  Y  aún  puede 
tener  el  efecto  de  imposibilitar  la  prescripción,  si  el  poseedor  reconoce  que  es  un  mero 
ó  precario  tenedor. 

La  renuncia  á  una  prescripción  adquisitiva  futura,  solo  rarísima  vez  tendrá  lugar.  Vé  a* 
Marcadé,  desde  el  n*  24  hasta  el  29  inclusive. 

"  Y  generalizando,  podría  decirse  que  la  prescripción  no  corre  contra  los  que  tienen 
incapacidad  absoluta  (en  este  sentido,  el  Cód.  chileno,  2509*  n°  l4),  aunque  no  estén  bajo 
cúratela,  pues  hay  todavía  mayor  razón,  si  cabe,  y  el  menor  emancipado  que  es  capaz  (6U 
incapacidad  para  ciertos  actos  es  simplemente  jurídica  y  no  de  hecho)  no  podría  ser  de 
mejor  condición  que  los  que  son  absolutamente  incapaces.  Sin  embargo,  los  autores  esta- 
blecen que  el  demente  no  declarado  no  goza  del  beneficio  de  la  suspensión  (Aubry,  §  214 
nota  22;  etc.),  lo  que,  aunque  evidentemente  inicuo,  tiene  su  fundamento  en  el  ar- 
tículo 3983. 

Es  notable  y  digna  de  meditarse  la  disposición  del  artículo  1494  austríaco,  según  la 
cual  la  prescripción  no  puede  comenzar  contra  los  menores. y  los  imbéciles,  mientras  no 
tengan  tutor ;  y  continuada  contra  ellos  no  se  cumple  sino  dos  años  después  que  hayan 
entrado  en  posesión  de  sus  derechos. 

Respecto  á  otros  incapaces,  vé  los  artículos  3973  y  3978. 

El  artículo  3975  debió  seguir  al  presente. 

M  Como  seria  durante  su  renuncia  á  la  herencia  (art.  3350  con  la  nota  70  y  arg.  del  3355). 
Vé  el  artículo  1001  del  Código  de  Comercio. 

Los  escritores  franceses  sostienen  que  los  artículos  3400  inciso  2°,  4041  y  4013  á  4045 
constituyen  casos  de  descaecimiento    (décheance),  en  que  el  simple  vencimiento  del  tér- 
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3969.  Art.  21.  —  La  prescripción  de  la  acción  del  menor,  llegada  ó  la  mayor 
edad  contra  su  tutor,  por  los  hechos  de  la  tutela,  corre,  en  caso  de  su  muerte,  coa- 
tra  sus  herederos  menores.  Duranton,  allí.  •• 

3970.  Art.  22.  —  La  prescripción  de  las  accione*  de  nulidad  contra  los  actos 
jurídicos,  comenzada  contra  un  mayor,  corre  igualmente  contra  sus  heredero? 
menores,  salvo  el  recurso  de  estos  contra  el  tutor  negligente.  Duranton.  allí. 
[Vé  art.  4032;;. 

3971.  Art.  23.  —  La  prescripción  no  corre  entre  marido  y  mujer,  aunque  estés 
separados  los  B7  bienes,  y  aunque  estén  divorciados  por  autoridad  competente.  Dt 
Duranton,  allí;  Cód.  Francés  2253*. 

ranton  hace  muy  justas  observaciones  sobre  el  artícnlo  del  Código  Francés,  Tom.  21. 
n°  200.  —  Troplong,  sobre  dicho  artículo.  El  ha  demostrado  en  su  Tratado  de  la  Tenia, 
n*  16*5,  que  el  menor  representado  por  su  tutor,  no  es  igual  al  mayor  de  edad.  En  cuanto 
al  menor  emancipado,  podemos  decir  que  siendo  la  prescripción  una  vía  indirecta  pan 
enajenar,  no  podría  enajenar  por  este  medio  sus  bienes  inmuebles,  cuando  por  las  dispo- 
siciones del  Título  De.  Ins  Menores,  en  el  Lib.  1°,  no  puede  vender  ni  enajenar  sus  bienes 
raices  [art.  135").  Por  iguales  prohibiciones  que  en  ese  Título,  los  menores  emancipado* 
no  podrían  por  la  prescripción  causar  la  liberación  de  un  deudor  suyo  de  cantidad  cíe  pe- 
sos ó  por  otra  causa]. 

Art.  21.  —  Duranton,  Tom.  21,  desde  el  n°  291,  trata  estensamente  la  materia  del  artí- 
culo. La  prescripción  de  las  acciones  de  los  menores  contra  sus  tutores,  se  fija  e¿n  este 
Código  al  tiempo  de  diez  años  [art.  1027!,  desde  que  lleguen  á  la  mayor  edad.  Después 
de  un  largo  tiempo,  mayor  que  el  de  los  diez  años,  seria  muy  difícil  establecer  con  exac- 
titud la  cuenta  de  la  tutela.  El  tutor  podría  haber  dejado  de  conservar  documentos  sobre 
gastos  menores,  y  no  seria  justo  pouerle  á  él  y  á  sus  herederos  bajo  una  acción  que  po- 
dria  durar  treinta  años  por  medio  de  minoridades,  que.  podrían  sucederse  las  unas  á  las 
otras.  [De  Duranton.  allí:  en  contra,  Aubry,  §  211  nota  S'¡. 

Art.  22.  —  Duranton,  Tom.  21,  n°  292.  Por  motivos  semejantes  á  ios  que  fundan  el  ar- 
tículo anterior.  Es  preciso  que  los  actos  jurídicos  por  los  cuales  se  han  trasmitido  dere- 
chos, tengan  la  firmeza  posible,  y  den  seguridad  de  los  derechos  trasmitidos,  no  estando 
espuestos  á  quedar  inciertos  por  largos  años,  ó  por  una  sucesión  de  minoridades.  5* 

Art.  23.  —  Cód.  Francés,  art.  2553.  —  Duranton,  Tom.  21,  n*  299.  —  Vazeille.  n*5  272  y 
siguientes.  Las  relaciones  que  existen  entre  los  esposos  y  su  incapacidad  recíproca  para 
hacerse  beneficios  irrevocables,  dejan  sin  valor  alguno  las  consecuencias  que  se  podrían 
deducir  de  la  posesión  del  uno  y  del  silencio  del  otro.  Aunque  haya  separación  de  bienes, 
la  prescripción  debo  suspenderse  entre  los  esposos.  A  ninguno  de  ellos  se  le  puede  culpar 
de  no  haber  cobrado  al  otro  lo  oue  le  debiese.  [De  Duranton,  allí]. 

Supongamos  que  un  marido  hubiese  poseído  durante  veinte  años,  con  todas  las  condi- 

mino  para  el  ejercicio  del  derecho  causa  su  pérdida,  aun  en  contra  de  los  menores  é  in- 
capaces. Pero,  aunque  los  casos  de  los  artículos  4014  y  4045  pueden  por  la  naturaleza 
escepcional  de  la  acción,  ofrecer  cierta  duda,  los  artículos  1381,  3969  y  3970,  y  el  no 
haberse  aceptado  el  artículo  2278  francés,  arguyen  en  contra  de  la  generalidad  de  es& 
doctrina.  Vé  el  final  de  la  nota  100  y  el  artículo  3199. 

65  0  incapaces :  eadem  est  ratio.  ¿Y  por  qué  la  prescripción  de  la  acción  del  tutor  no  se 
hace  correr  también,  por  una  justa  reciprocidad,  contra  sus  herederos  incapaces?  Ad- 
viértase, por  lo  demás,  que  la  opinión  de  Duranton  es  la  menos  probable  en  derecho  francés. 

Nuestro  artículo  es  ostensivo  al  incapaz,  en  caso  de  muerte  ó  de  recobrar  su  capacidad 
(art.  475).  Eadem  est  ratio.  Vé  la  nota  17  al  artículo  4027. 

68  Esta  razón  pierde  gran  parte  de  su  fuerza  en  vista  de  que  tales  acciones  solo  darán 
uno  y  dos  años  (arts.  1032,  4033  y  4035) ,  y  á  ser  satisfactoria  pudo  estenderse  á  los  caso» 
de  los  artículos  4044  y  4015. 

87  Léase,  de  bienes,  como  se  dice  en  la  nota. 
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2972.  Art.  24.  —  La  prescripción  es  igualmente  suspendida  durante  el  matri- 
monio, cuando  la  acción  de  la  mujer  hubiere  de  recaer  contra  el  marido,  sea  por 
un  recurso  de  garantía,  ó  sea  porque  lo  espusiere  á  pleitos,  ó  á  satisfacer  daños  é 
intereses.  De  Aubry,  allí,  n°  2°  notas  13  y  14. 

3973.  Art.  25.  —  Fuera  de  los  casos  de  los  artículos  anteriores,  la  prescripción 
corre  contra  la  mujer  casada,  no  solo  en  cuanto  á  los  bienes  cuya  administración 
se  ha  reservado,  *9  sino  también  respecto  á  los  bienes  que  han  pasado  á  la  admi- 
nistración de  su  marido.  De  Aubry,  allí,  nota  15.  [Vé  art.  4033  inc.  2*]. 

3974.  Art.  26.  —  La  prescripción  no  corre  contra  el  heredero  que  ha  aceptado 
la  herencia  con  beneficio  de  inventario,  respecto  de  sus  créditos  contra  la  suce- 
sión. Cód.  Francés,  allí,  inc.  1°. 60 

cioncs  requeridas  por  la  ley,  un  inmueble  que  ignoraba  que  pertenecía  á  su  mujer.  Era 
preciso  bajar  del  tiempo  de  su  posesión  el  tiempo  del  matrimonio,  porque  la  prescripción 
no  ha  corrido  durante  esa  época  de  unión  en  que  la  mujer  debía  reposar  sobre  los  cuida- 
dos del  marido,  respecto  á  los  bienes  que  á  ella  le  pertenecían,  y  en  que  el  marido  habría 
sin  duda  abdicado  el  pensamiento  de  adquirir  un  inmueble  con  perjuicio  de  su  mujer,  si 
él  hubiese  sabido  que  le  pertenecía.  [De  Troplong,  n*  742]. 

Decimos  aunque  estén  separados  de  bienes,  y  aunque  estén  divorciados  por  autoridad  com- 
petente. [En  contra,  Chile  2509*  n°  2°].  El  marido  regularmente  tiene  sobre  la  mujer  [dice 
Vazeille,  n°  292]  un  ascendiente  que  una  separación  de  bienes  ó  un  divorcio  no  tienen  el 
poder  de  borrar.  Cuando  á  la  mujer  se  le  restituyen  sus  derechos  civiles,  no  se  le  devuelve 
al  mismo  tiempo  un  corazón  libre  de  toda  afección,  ó  temor.  Desde  que  el  mismo  princi- 
)io  de  afección  puede  subsistir  en  una  mujer  separada  de  su  marido,  que  en  la  que  no 
o  está,  seria  injusto  que  la  prescripción  á  la  cual,  la  una  por  debilidad,  y  la  otra  por  con- 
descendencia con  el  marido  pudiese  esponerla,  corriese  contra  la  una,  y  no  corriese  con- 
tra la  otra.  La  separación  de  bienes  tiene  por  fin  la  conservación  de  la  fortuna  de  la  mujer, 
y  si  ella  trajese  consigo  la  prescripción,  iría  contra  su  fin.  Retenida  por  el  amor,  por  el 
respeto  ó  temor  á  su  marido,  la  mujer  dejaría  perecer  sus  derechos.  Vazeille  ha  tratada 
esta  materia  muy  bien  y  estensamente  en  su  obra  Tratado  de  las  Prescripciones,  Cap.  6°, 
desde  la  pág.  326.  [Con  sujeción  á  los  regímenes  matrimoniales  establecidos  por  el  Cód. 
Francés]. 

Art.  24.  —«Cód.  Francés,  art.  1256  [léase,  2256  n°  2°].  —  Troplong,  sobre  dicho  artículo, 
n*«  778  y  siguientes.  —  Marcadé,  sobre  los  arts.  2252  á  2256,  n°  6°.  » — Aubry  y  Rau,  § 
214.  —  Vazeille,  n°*  285  y  siguientes.  As»',  en  el  caso  en  que  una  muier  menor  de  edad, 
hubiese  contratado  en  unión  con  su  marido,  ó  cargado  con  alguna  obligación  solidaria,  la 
prescripción  de  la  acción  de  nulidad  de  su  obligación  58  queda  suspendida  durante  el 
matrimonio.  »  ó  supóngase  que  el  marido  hubiese  vendido  una  finca  de  su  mujer  sin  su 
consentimento,  como  él  debe  sanear  la  venta,  el  comprador  exigiría  que  saliese  á  la  de- 
fensa del  pleito  promovido  por  la  mujer:  el  pleito  se  empeñaría  entonces  entre  marido  y 
mujer.  Se  ha  considerado  con  mucha  razón,  que  una  mujer  cuya  acción  tuviera  la  conse- 
cuencia inmediata  de  poner  á  un  extraño  en  el  caso  de  reclamar  sus  derechos  del  marido, 
ó  exigirle  las  indemnizaciones  debidas,  se  abstendría  de  ocurrir  á*  los  jueces  para  salvar 
sus  derechos,  y  se  sacrificarían  así  sus  intereses  y  los  de  sus  hijos,  á  la  afección  conyugal.» 
[De  Troplong,  n°*  769  y  768]. 

Art.  25.  —  Marcadé,  lugar  citado,  n°  2*.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2254,  n*  746.  —  Aubry 
Rau,  §214.— Duranton,  Tom.  21,  nM  300  y  siguientes.  [De  Aubry,  allí.  Compara  con 
.  8',  Tít.  29,  Part.  34]. 

Art.  26.  —  Cód.  Francés,  art. . 2258.  —  Chabot,  sobre  el  art.  802.  —  Duranton,  Tom.  21, 


68  Parece  que  no  habría  nulidad  sino  en  los  casos  del  artículo  1250. 

"  Vé  los  artículos  1227  y  1258.  En  todos  los  casos,  el  marido  responderá,  si  por  su  ne  - 
gligencia  tuvo  lugar  la  prescripción  de  la  deuda  ó  del  derecho  real  sobre  el  inmueble. 

80  Y  la  suspensión  tiene  lugar  retroactivamente  desde  la  apertura  misma  de  la  suce- 
sión (arg.  del  art.  3343  inc.  2*  y  334G),  y  no  desde  la  aceptación.  Demolombe,  XV,  203. 
Vé  los  artículos  3976  á  3980. 
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3975.  Art.  27.  —  La  prescripción  de  las  acciones  de  los  tutores  y  curadores 
contra  los  menores  y  las  personas  que  están  bajo  cúratela,  como  lamláwi  las 
acciones  de  (estos  contra  los  tutores  y  curadores,  no  corren  durante  la  tutela  á 
cúratela.  De  Duranton,  allí.  9l 

3976.  Art.  28.  —  El  heredero  beneficiario  no  puede  invocar  á  so  favor  la  pres- 
cripción que  se  hubiese  cumplido  en  perjuicio  de  la  sucesión  que  administra.  Am- 
bry,  allí,  antes  de  la  nota  33 ;  Duranton,  n°  317. 

3977.  Art.  29.  —  Si  son  varios  los  herederos  beneficiarios,  •*  deudores  á  l» 
sucesión,  la  prescripción  corre  respecto  á  la  parte  de  los  créditos  de  los  coherede- 
ros que  no  la  han  interrumpido,  •*  á  no  ser  que  el  derecho  fuere  indivisible.  De 
Duranton,  allí.  •• 

n°  314.  —  Troplong,  Prewrip.,  n»  804.  —  Aubry  y  Rau,  §  214.  —  Vazeille,  na  306.  PL.  7*, 
Tít.  6°,  Part.  6'  y  glosa  38].  Seria  inútil  forzar  al  heredero  beneficiario  á  provocar  conde- 
naciones contra  la  sucesión  que  está  encargado  de  administrar.  [Aubry,  nota  10].  Repre- 
sentante de  la  sucesión  [dice  troplong],  la  acción  se  dirigiría  contra  éf  mismo,  y  harta  el 
papel  de  demandante  y  demandado.  [Vé  arts.  3373,  3375  y  3379]. 

El  artículo  habla  de  los  créditos  del  heredero,  y  por  consiguiente  la  suspensión  estable- 
cida no  comprende  los  derechos  reales  cuyo  ejercicio  tendría  por  resultado  disminuir  el 
activo  hereditario.  No  quedan,  pues,  suspendidas  las  acciones  de  reivindicación  ó  coníe- 
sorias  de  servidumbre,  nue  el  heredero  beneficiario  habría  podido  ejercer  contra  la  suce- 
sión. Véase  Marcadé,  sobre  el  art.  2258,  n9  2°.  [De  Aubry,  nota  20].  — Duranton,  Tom.  2U 
n«  314. 

Art.  27.  —  Duranton,  Tora.  21,  n*  293.  —  Aubry  y  Rau,  §  214.  El  artículo  tiene  funda- 
mentos iguales  á  los  de  la  prescripción  entre  mando  y  mujer.  El  tutor  es  el  representante 
legal  del  menor,  y  no  seria  conveniente  que  pudiese  demandar  al  menor,  para  lo  cual 
seria  indispensable  darle  un  curador.  6*  Si  el  tutor  es  acreedor,  e1.  derecho  de  compensa- 
ción basta  para  que  pueda  cobrarse  su  deuda,  sujeto  el  acto  á  las  cuentas  de  la  tutela. 
TVé  art  419].  Si  es  deudor,  el  crédito  contra  él  entra  como  todos  ios  otros  en  la  clase  de 
los  créditos  ¿ue  el  tutor  debe  cobrar,  responsable  siempre  por  la  tardanza  en  hacerlo.  [De 
Duranton,  allíj. 

Art.  28.  —  Aubry  y  Rau,  §  214.  Porque  él  debe  efectuar  todos  los  actos  conservatorio* 
en  interés  de  los  acreedores.  [Duranton,  allí]. 

Art.  29.  —  Duranton,  Tom.  21,  n°318. 


61  Y  esto  en  los  casos  (art.  1381  y  nota  54  al  art.  3968)  en  que  la  prescripción  habría 
podido  proceder  contra  el  incapaz.  Vé  el  artículo  4027. 

8t  Estas  razones  prueban  que  la  suspensión  tiene  lugar  en  la  usucapión  como  en  la 
prescripción  propiamente  dicha. 

88  Lo  mismo,  aunque  el  heredero  beneficiario  sea  uno  solo:  Eadem  ext  ratio,  y  la  sus- 
pensión no  procede  sin  una  disposición  especial  de  la  ley.  La  deuda  de  un  heredero  es 
como  la  de  un  estrauo  cualquiera,  y  lo  mismo  su  crédito  (arg.  del  art.  1713)  y  no  hay 
razón  para  que  la  prescripción  no  corra  á  favor  y  en  contra  de  los  coherederos. 

64  Esto  pudo  omitirse.  El  artículo  debió,  pues,  redactarse  así : 

«  Si  son  varios  los  herederos,  la  prescripción  corre  á  favor  del  heredero  beneficiario» 
deudor  de  la  sucesión,  y  en  contra  de  los  demás  herederos,  en  la  parte  que  les  corres- 
ponda en  la  deuda  del  coheredero  beneficiario,  aun  antes  de  realizarse  la  partición.  » 

85  0  mas  propiamente,  d  no  ser  que  la  obligación  ó  el  derecho  real  fuere  indivisible 
(arts.  3984  y  3998) ;  pues  aunque  un  crédito  pueda  llamarse  indivisible  (art.  3487:  vé  el 
496),  no  hay  derechos  personales  indivisibles. 

El  artículo  3998  suministra  la  razón  del  presente. 
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3978.  Art.  30.  —  La  prescripción  no  se  suspende  durante  la  indivisión  de  la 
herencia,  á  beneficio  de  un  heredero  puro  y  simple,  respecto  de  sus  derechos  con- 
tra la  sucesión.  Aubry,  allí,  nota  23.  •• 

3979.  Art.  31.  —  La  prescripción  corre  contra  una  sucesión  vacante  y  á  favor 
de  ella,  aunque  no  esté  provista  de  curador.  Duranton,  allí.  [Vé  art.  3542]. 

3980.  Art.  32.  —  La  prescripción  corre  á  favor  y  en  contra  de  la  sucesión,  du- 
rante el  tiempo  concedido  para  hacer  inventario  y  para  deliberar  sobre  su  acep- 
tación. Duranton,  allí.  [Vé  art.  3369]. 

3981.  Art.  33.  —  La  prescripción  corre  á  favor  y  en  contra  de  los  bienes  de  los 
fallidos.  Aubry,  alli,  nota  27.  iT 

3982.  Art.  34.  —  Cuando  por  razón  de  dificultades  ó  imposibilidad  de  hecho,  se 
hubiere  impedido  temporalmente  el  ejercicio  de  una  acción,  **  los  jueces  están 

Art.  30.  —  Aubry  y  Rau,  §  214.  —  Troplong,  sobre  el  art.  2251,  n°  71  [léase  721].  — 
No  se  puede  estender  al  heredero  puro  y  simple  la  suspensión  establecida  á  favor  del 
heredero  beneficiario.  La  indivisión  no  es  por  su  naturaleza  suspensiva  de  la  prescrip- 
ción ;  pero  se  dice  que  el  goce  común  de  los  cienes  de  la  sucesión  es  una  interrupción  de 
la  prescripción,  porque  ese  goce  contiene  el  reconocimiento  del  derecho  que  se  posee 
pro-indiviso.  Troplong  contesta  que  no  se  debe  confundir  la  interrupción  con  la  suspensión 
de  la  prescripción.  [De  Aubry  y  Troplong,  allíj. 

Art.  31.  Cód.  Francés,  art.  2258  [inc.  2°].  —  Marcadé,  sobre  dicho  artículo,  n°  4°.  — 
Troplong,  Prescrip.,  n*  807.  —  Duranton,  Tom.  21,  n»  321  [citas  de  AubryJ.  —  Vazeille, 
n°  308. 

Art.  32.  —  Cód.  Francés,  art.  2259.  —Troplong,  sobre  dicho  artículo,  n*  808.  —  Du- 
ranton, Tom,  21,  n°  323.  —  Aubry  y  Rau,  §  214.  —Vazeille,  n*  309. 

Art.  33.  —  Aubry  y  Rau,  §  214. 

••  Ni  viceversa.  Pueden  verse  los  artículos  3462  y  3463. 

97  Los  acreedores  interrumpen  la  prescripción  de  sus  créditos,  por  el  hecho  de  pedir  y 
obtener  que  estos  sean  incluidos  en  el  pasivo  de  la  masa.  En  seguida,  se  produce  la  sus- 
pensión de  la  prescripción  á  su  favor,  hasta  el  momento  en  que,  por  efecto  del  concor- 
dato, recobran  el  ejercicio  de  sus  acciones  individuales  (Aubry,  nota  30).  Pretende  Trop- 
long (nM  697  y  720)  que  el  concordato  causa  novación  ¡  pero  dar  esperas  ó  plazo  no  es 
novar  una  obligación  (art.  812  inc.  2°),  y  acordar  guitas  ó  remisión  parcial  de  la  obliga- 
ción, tampoco;  pues  la  deuda  se  disminuye  solamente,  pero  no  se  estingue.  Así,  hemos 
establecido  que  la  remisión  parcial  no  estingue  la  fianza  (nota  102  al  art.  2051),  mucho 
mas  cuando  la  que  se  concede  por  el  concordato  es  forzosa  ó  no  completamente  espon- 
tánea. El  artículo  1628  del  Código  de  Comercio  arguye  á  favor  de  nuestra  tesis,  pues  pri- 
vando que  el  fiador  aproveche  de  la  remisión,  supone  que  nunca  estuvo  eximido  de  res- 
ponder por  la  parte  no  remitida  de  la  deuda  ;  y  los  n°«  694  y  698  del  mismo  Troplong 
confirman  en  buena  parte  nuestra  doctrina,  y  los  nM  2196,  2198,  2200  y  especialmente  el 
2233  de  Massé,  mas  bien  que  contradecirla,  la  apoyan  implícitamente.  También  Aubry, 
§  215  nota  79,  4a  edición,  apoyándose  en  el  n9  698  de  Troplong,  requiere  ademas  del 
reconocimiento,  una  obligación  nueva,  que  constituya  un  título  distinto  del  anterior  y 
eficaz  por  sí  mismo.  Vé  la  nota  47  al  artículo  4038. 

88  0  mas  exacta  y  generalmente :  la  interrupción  de  la  prescripción,  pues  el  artículo 
comprende  también  el  ejercicio  de  un  derecho  real  prescriptible,  como  resulta  de  todo  eu 
contesto  y  de  la  nota  del  Dr.  Velez.  Vé  la  nota  224  al  artículo  3061. 

Son  impedimentos  de  hecho  ó  fuerza  mayor,  una  inundación,  invasión  ó  sitio,  etc.,  que 
estorban  las  comunicaciones,  imposibilitando  la  interrupción  de  la  prescripción.  De 
Aubry,  allí. 
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autorizados  ••  á  librar  al  acreedor,  ó  al  propietario,  de  las  consecuencias  de  U 
prescripción  cumplida  durante  el  impedimento,  7*  si  después  de  su  cesación  *é. 
acreedor  ó  propietario  hubiese  hecho  valer  sus  derechos  inmediatamente.  A*bry. 
allí,  nota  31 ;  Troplong,  n"  727  y  728. 

8983.  Art.  35.  —  El  beneficio  de  la  suspensión  de  la  prescripción  no  puede  » 
invocado  sino  por  las  personas,  ó  contra  las  personas,  en  perjuicio  ó  A  benefkáó 
délas  cuales  ella  está  establecida,71  y  no  por  sus  cointeresados.  Aubry.  ató, 
nota  35.  7e 


Art.  31.—  Aubry  y  Rau,  §  214.  —  Zachariee,  8  214  [léase  848].  —  Marcadé,  sobre  eí 
art.  2251  [en  contra].  —  La  máxima  agere  non  valenti  non  currii  prescriptio  no  compreode 
en  principio  mas  míe  la  hipótesis  en  que  el  obstáculo  al  ejercicio  de  la  acción  pronene  de 
la  ley  misma,  y  ella  no  puede  tomar  en  cuenta  lo  que  no  ha  creado. 7l  Para  lo  contrario  T* 
seria  necesario*  rebajar  del  tiempo  requerido  para  la  prescripción,  el  tiempo  que  hubiese 
corrido  durante  el  obstáculo,  aunque  hubiese  cesado  antes  del  cumplimiento  de  la  pres- 
cripción. [De  Aubry,  allíl.  «  Sin  embargo,  el  mayor  número  de  escritores  pone  á  la  i»- 
fusibilidad  material  de  obrar,  entre  las  causas  que  suspenden  e!  curso  de  la  prescripción, 
o  que  nos  parece  equitativo, 13  principalmente  cuando  se  trata  de  perder  el  derecho  á  us 
crédito.  Comprendemos  también  los  derechos. reales,  al  propietario ,  dice  el  artículo,  «  ün 
de  generalizar  la  autoridad  de  los  jueces  en  los  casos  de  impedimentos  de  hecho  >.  En 
tiempos  de  guerra  [dice  Massé],  los  casos  de  impedimento  por  furria  mayor  se  han  pre- 
sentado muy  de  continuo.  Algunos  gobiernos  han  privado  á  sus  tribunales  recibir  deman- 
das de  los  subditos  enemigos  contra  los  nacionales,  y  esta  suspensión  de  la  acción  trece 
por  efecto  inmediato  suspender  al  mismo  tiempo  la  prescripción».  —  Véase Zacharúe, 
§  818.  74  —  Massé,  Droü  commercial,  Tom.  !•  n- 147. 

Art.  35.  —  Aubry  y  Rau,  §  214  al  fin.  Entre  muchos  copropietarios,  ó  ranchos  deudora 
aun  solidarios,  77  si  se  encuentra  uno  a"  cuyo  beneficio  la  prescripción  ha  sido  suspendida 
-w  la  ley,  por  ejemplo,  por  causa  de  minoridad,  los  otros  no  son  admitidos  á  prevalerse 
e  esta  suspensión.  [De  Aubry,  allí]. 


s 


••  Pero  no  pueden  rehusarlo  arbitrariamente. 

70  0  momentos  después. 

71  Pues  ella  no  puede  menos  que  tomaren  cuenta  el  obstáculo  que  ha  creado,  dice  Aubry, 
y  así  debe  leerse. 

7*  Es  decir,  según  el  sistema  contrario,  que  pretende  que  la  fuerza  mayor  6  impo- 
sibilidad de  hecho  da  lugar  á  una  verdadera  suspensión  de  la  prescripción,  seria  nece- 
sario... etc. 

19  Pero  que  el  artículo  no  acepta  y  con  razón.  Vé  el  final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al 
artículo  3061. 

74  0  sea  el  §  214  de  la  edición  alemana,  citado  al  principio  de  la  nota. 

74  Vé  nuestra  nota  53.  Pero  el  sucesor  ó  causahabiente  puede  alegar  y  aprorecha  de  la 
suspensión  sucedida  en  la  persona  de  su  autor  (nota  39  al  art.  1460:  vé  el  art.  3993).  El 
condómino  ó  comunero  no  utiliza  de  la  suspensión  habida  á  favor  de  su  condueño,  sino 
en  el  caso  del  artículo  398i  siguiente:  artículo  3061  y  su  argumento. 

7i  O  contra  sus  cointeresados,  como  trae  el  códice  oficial  de  erratas,  y  está  en  Aubry. 
Vé  los  artículos  678,  696  y  nota  22  al  10A8. 

77  Si  la  obligación  no  es  indivisible.  Vé  los  artículos  3981  y  668.  Freitas  en  su  artícelo 
1014  n*  4o  establece  ló  contrario  sin  razón  alguna  (vé  la  nota  78} .  Léase  acreedores  en  rez 
de  deudores,  como  trae  Aubry  y  lo  exige  el  sentido. 

La  suspensión  de  la  prescripción  á  favor  del  usufructuario  no  aprovecha  al  nudo  pro- 
pietario, como  lo  prueba  Aubry  en  la  nota  41,  y  vice  versa. 
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3984.  Art.  36.  —  La  disposición  del  artículo  anterior  no  comprende  las  obliga- 
ciones ó  cosas  reales  indivisibles.  De  Aubry,  allí,  nota  37.  Tl 

3985.  Art.  37.  —  El  efecto  de  la  suspensión  es  inutilizar  para  la  prescripción,  el 
tiempo  por  el  cual  ella  ha  durado ;  7§  pero  aprovecha  para  la  prescripción  no  solo 
el  tiempo  posterior  á  la  cesación  de  la  suspensión,  sino  también  el  tiempo  ante- 
rior en  que  ella  se  produjo.  Aubry,  allí,  nota  34.  [Vé  art.  4053]. 

>. 

CAPÍTULO  II 

DE  LA   INTERRUPCIÓN  DE  LA   PRESCRIPCIÓN 

3986.  Art.  38.  —  La  prescripción  se  interrumpe  cuando  se  ,0  priva  al  poseedor 
durante  un  año, 81  del  goce  de  la  cosa  por  el  antiguo  propietario,  ó  por  un  ter- 
cero, ••  aunque  la  nueva  posesión  sea  ilegítima,  injusta  ó  violenta.  De  Cód.  Fran- 
cés, allí,  y  Troplong,  n°  547.  M 

Art.  37.  —  «  Hay  mucha  diferencia  entre  la  suspensión  y  la  interrupción  de  la  pres- 
cripción. La  suspensión  no  toca  la  posesión  y  solo  hace  suspender  momentáneamente  los 
efectos  de  su  continuación,  mientras  que  la  interrupción  borra  la  posesión  que  le  ha  pre- 
cedido y  hace  que  la  prescripción  no  pueda  adquirirse  sino  en  virtud  de  una  nueva  pose- 
sión. »  —  Vazcille,  Prescrip.,  n»  172.  [Art.  4000J. 

Art.  38.  —  Véase  L.  3*  [léase  6M,  Tít.  8%  Lib.  11,  Nov.  Rec.  —  L.  29,  Tít.  29,  Part.  3a. 


—  Cód.  Francés 
1981»  y  1983°].  - 
n*  40.  —  Vazeille,  Prescrip.,  n*  113 


d.  Francés,   art.  2243,  y  sobre  él  Troplong.  —  De  Luisiana,  art.  3483.  [De  Goyena 
1981»  y  1983o!.  —  L.  5a,  Dig.  De  usuf.  [léase  usurp.,  Tít.  39,  Lib.  41].  -—  Polhier,  Prescrip. 


78  Hay  cosas  6  derechos  reales  indivisibles  (vé  los  arts.  2409  á  2411,  3977,  3998  y  4002), 
y  cosas  que  no  admiten  cómoda  división  (art.  3818  y  ñnal  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al 
art.  669)  ó  que  son  ó  no  divisibles  (arts.  2328  y  3778) ;  pero  no  cosas  reales  indivisibles. 

El  artículo  3064  ofrece  un  caso  del  presente,  y  así  creemos  que  deberá  limitarse  á  las 
servidumbres  indivisibles. 

La  razón  del  presente  parece  ser  que  al  deudor  ó  al  dueño  del  derecho  real  no  le  apro- 
vecha que  haya  un  acreedor  menos  ó  un  titular  mas  ó  menos  del  derecho  real,  desde  que 
su  deuda  (art.  686)  ó  carga  no  disminuye  en  ningún  caso  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3009). 
Vé  los  artículos  3030  á  3032.  En  las  servidumbres  reales  el  acreedor  y  el  deudor  son  mas 
bien  los  fundos  que  las  personas. 

78  Los  jurisconsultos  espresan  esto  figuradamente,  diciendo  que  durante  ese  tiempo  la 
prescripción  duerme  ó  dormita. 

80  0  mas  breve  y  exactamente :  cuando  se  pierde  la  posesión  durante  un  año,  y  otro  la 
adquiere.  Si  el  inmueble  es  abandonado  ó  se  sumerge,  la  posesión  se  suspende  mas  bien 
que  interrumpirse,  y  solo  habrá  que  descontar  el  tiempo  perdido.  Compara  en  diverso 
sentido  con  Marcadé,  XII,  145.  Vé  las  notas  82  y  83  al  artículo  4000  y  el  artículo  2502 
chileno. 

Esta  causa  de  interrupción  solo  puede  tener  lugar  en  la  usucapión  y  en  la  prescripción 
de  las  servidumbres  (vé  los  arts.  2926  y  3061).  Aubry,  §  215  letra  A,  al  fin. 

11  Mientras  ese  plazo  no  venza,  el  anterior  poseedor  puede  recuperar  su  posesión  por 
medio  de  las  acciones  posesorias.  La  razón  que  da  Vazeille  en  su  n*  174,  no  satisface. 

11  0  mas  propiamente :  de  la  posesión  del  inmueble  ó  del  derecho  real  por  otro  ú  otros. 
Vé  el  artículo  3992.  Al  propietario  no  puede  llamársele  antiguo,  puesto  que  se  supone  que 
no  ha  dejado  de  serlo. 

"  Léase,  aunque  la  nueva  posesión  sea  viciosa  (art.  2366) ;  pues  el  calificativo  de  injusta 
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3987.  Art.  39.  —  Aunque  la  posesión  de  un  nuevo  ocupante  hubiese  duraba 
mas  de  uu  año,  si  ella  misma  ha  sido  interrumpida  por  una  demanda.  **  antes  út 
espirar  el  año,  ó  por  el  reconocimiento  del  derecho  del  demandante,  *5  la  nuera 
posesión  no  causa  la  interrupción  de  la  prescripción.  De  Vazeille,  allí. 

3988.  Art.  40.  —  La  prescripción  se  interrumpe  por  demanda  contra  el  po- 
seedor, 8e  aunque  sea  interpuesta  ante  juez  incompetente, ,T  y  aunque  sea  mil*  por 
defecto  de  forma,  "  ó  porque  el  demandante  no  haya  tenido  capacidaxi  legal  pan 
presentarse  en  juicio.  De  Cód.  Francés  2246*,  y  Vazeille,  n#i  188,  193  y  195.  •* 

Art.  39.  —Vazeille,  Prescrip.,  n°  175.  —  Troplong,  Prescrip.,  n*  544. 

Art.  40.  —  L.  29,  Tít.  29,  Part.  3'.  —  Cód.  Francés,  art.  2244.  —  De  Luisiana,  art,  £4*4. 
—  Napolitano,  art.  2150.  —  Holandés,  art.  2016.  [De  Goyena  1984*].  —  Aunque  la  de- 
manda sea  nula,  prueba  la  diligencia  del  que  la  interpone,  y  constituye  al  poseedor  de 
mala  fé.  El  artículo  del  Cód.  Francés,  2046,  da  á  la  demanda  entablada  ante  juez  incompe- 
tente, el  efecto  de  interrumpir  la  prescripción,  y  el  artículo  siguiente  se  lo  niega  coaadb 
la  demanda  es  nula  por  defecto  de  forma.  Pero  ¿  cuál  es  la  diferencia  en  uno  y  otro  caso? 
Los  comentadores  de  ese  Código  no  han  podido  esplicarla.  Enseñan  que  la  raojer  casada. 
que  sin  licencia  de  su  marido  se  presentare  demandando  al  poseedor  de  una  cosa,  intef- 
rnmpia  la  prescripción.  ¿  Cuál  es  entonces  el  vicio  en  la  forma  al  cual  se  nie^a  el  misa*» 
efecto  ?  Para  nosotros,  basta  un  acto  judicial  contra  el  poseedor  para  constituirlo  de  mala 
fé  en  su  posesión.  Véase  sobre  la  materia,  Vazeille,  Prescrip.,  n**  188  y  193. 

«  Una  interpelación  [art.  3495]  estrajudicial  dirigida  al  poseedor  de  un  inmueble,  no 
cambia  el  carácter  de  la  posesión  y  no  interrumpe  la  prescripción.  Las  denuncias  de  tu 
prentensiones  de  [á\  la  propiedad  de  una  heredad,  cuando  no  se* someten  á  loa  jueces. « 
supone  que  no  son  serias,  y  que  se  carece  de  los  medios  de  justificarlas. —  L.  13,  Di$. 
Pro  empt.  [Tít.  i\  Lib.  41,  dice]  —  Vazeille,  n°  184.  —  Troplong,  Prescrip.,  n"  576  /  si- 
guientes. —  Pothier,  Prescrip.;  n*  50. 

es  vago  é  impropio,  á  menos  que  signifique  de  mala  fé  (art.  2358) ;  hay  otros  vicios  (ven 
del  de  violencia,  y  lo  que  interesa  es  el  hecho  de  la  posesión  y  no  su  legitimidad  ó  ilegi- 
timidad (art.  2357).  Vé  la  nota  80.  El  triunfo  en  el  juicio  posesorio  no  borra  la  interrup- 
ción sucedida :  argumento  de  este  artículo  combinado  con  el  4000  y  del  siguiente.  Aubry, 
§  181,  nota  8«,  4a  edición. 

•*  Con  arreglo  al  artículo  3989. 

88  Artículo  3991.  En  este  caso  que  hace  innecesaria  la  sentencia,  la  posesión  termina 
absolutamente,  ó  se  trueca  en  mera  tenencia  (art.  2354). 

88  Seguida  de  la  notificación  correspondiente  (art.  2244  francés),  que  advierte  al  posee- 
dor de  la  pretensión  del  demandante  ;  pero  la  interrupción  se  causa  desde  la  fecha  misma 
de  la  presentación  de  la  demanda.  Esta  puede  ser  principal,  incidental  ó  por  vía  de  recon- 
vención, y  no  tener  otro  objeto  que  interrumpir  la  prescripción,  cuando  no  proceda  la 
demanda  principal,  como  en  el  caso  del  artículo  3963,  en  los  de  quiebra  (art.  3í)81  y  nota 
67),  ó  porque  pendiente  el  juicio  posesorio,  el  petitorio  no  pueda  entablarse  con  otro  ob- 
jeto. Conformes  con  esto  último,  Aubry,  §  186  nota  45,  4#  edición,  y  Molitor,  Possession, 
n°127,  pa*gina  227. 

La  demanda  puede  entablarse  directamente  contra  el  mero  tenedor  (art.  278iy  nota  73). 
Vé  la  nota  al  artículo  3495. 

87  Por  razón  de  las  personas  ó  de  la  causa  misma.  Aubry,  §  215  nota  8*. 

18  Pero  es  preciso  que  sus  defectos  no  sean  tan  groseros  ó  de  tal  manera  informe,  que 
no  pueda  llenar  su  objeto  de  fijar  su  pretensión  con  relación  ai  poseedor.  Falta  grosera, 
dice  Dunod,  citado  por  Vazeille,  n*  188. 

La  falta  de  papel  sellado  ú  otra  que  no  permita  ser  introducida  al  despacho,  no  impide 
que  la  demanda  produzca  sus  efectos. 

89  Como  el  menor,  aunque  sea  emancipado  (art.  135  §  último),  la  mujer  casada  sin  Ja 
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3989.  Art.  41.  —  La  interrupción  de  la  prescripción,  causada  por  la  demanda, 
se  tendrá  por  no  sucedida,  si  el  demandante  desiste  de  ella,  ó  si  ha  tenido  lugar  la 
deserción  ••  de  la  instancia,  según  las  disposiciones  del  Código  de  Procedimientos, 
ó  si  el  demandado  es  absuelto  definitivamente.  De  Cód.  Francés,  allí,  y  Go- 
yena 1985°  n- 2*  y  3°.  »l 

3990.  Art.  42.  —  El  compromiso  hecho  en  escritura  pública,  sujetando  la  cues- 
tión de  la  posesión  ó  propiedad  ajuicio  de  arbitros,  "  interrumpe  la  prescripción. 
[Vé  arts.  1185  n°  1*  y  1194]. 

399 1.  Art.  43.—  La  prescripción  es  interrumpida  por  el  reconocimiento,  espreso 
ó  tácito,  que  el  deudor  ó  el  poseedor  hace  del  derecho  de  aquel  contra  quien 
prescribia.  Cód.  Francés,  allí,  y  Aubry,  §  215  nota  36.  [Vé  arts.  3960,  3999  y 
4038].  •• 

Art.  41.  —  Cód.  Francés,  art.  2247. —  Napolitano,  art.  2153.  —Holandés,  art.  2018.  [De 
Goyena,  allí].  —  Sobre  la  última  parte,  véase  Troplong,  Prescrip.,  u*  610.  —  Aubry  y 
Rau,  §  215.  —  Vazeille,  n°  199. 

Art.  43.  —  L.  29,  Tít.  29,  Part.  3a.  —  Cód.  Francés,  art.  2248.  —  Napolitano,  art.  2154.  — 
Holandés,  art.  2019.  fue  Goyena  19871.  El  reconocimiento  tácito  resulta  de  todo  hecho  que 
implica  la  confesión  ue  la  existencia  del  derecho  del  acreedor  ó  del  propietario,  como  el 
pago  de  intereses  ó  parte  del  principal  de  una  deuda.  [De  Aubry,  allí].  Ejemplos  del  reco- 

autorizacion  necesaria  (arts.  188,  191,  193  y  194J,  el  demente  en  un  lúcido  intervalo,  el 
sordo-mudo  que  sabe  leer  y  firmar  (vé  nuestra  nota  53),  con  mas  razón  un  religioso  ó  un 
fallido,  un  gestor  de  negocios  y  cualquier  interesado  (arg.  del  art.  39C5),  mas  no  un  tercero 
que  no  tenga  interés,  á  no  ser  que  obre  en  calidad  de  gestor  de  negocios.  Nada  mas  justo 
que  la  defensa  de  un  derecho  ó  de  los  intereses  comprometidos  de  una  manera  directa  ó 
indirecta.  Pero  la  sentencia  no  perjudicará  sino  al  demandante  (art.  3994.  Troplong,  n° 
611),  salvo  el  caso  del  artículo  3998. 

90  Estincion,  dice  Goyena;  estincion  de  la  demanda,  nuestro  artículo  4038,  y  perencion, 
el  artículo  francés.  Si  el  recurrente  cesó  en  la  persecución  por  mas  de  tres  años,  dice  el 
artículo  2503  chileno,  siguiendo  al  artículo  397  del  Código  de  procedimiento  francés.  En 
este  último,  una  vez  demandada  la  perencion,  inutiliza  la  demanda  y  todo  el  procedimiento, 
pero  no  toca  al  ibndo  del  negocio  ó  no  estingue  la  acción  (art.  401  de  dicho  Cód.).  En 
nuestras  leyes  adjetivas  no  tenemos  la  deserción  de  la  instancia,  sino  la  deserción  del  re- 
curso, cosa  muy  distinta,  y  que  nunca  puede  tener  por  efecto  destruir  la  demanda,  aunque 
pueda  dar  lugar  á  la  absolución  del  demandado. 

91  Es  decir,  en  la  sentencia  definitiva  ejecutoriada,  ó  que  no  es  susceptible  de  recurso. 
Bastará  que  haya  sido  absuelto  de  la  instancia,  en  caso  de  rebeldía  y  demás  autorizados 
por  las  leyes  de  procedimiento  y  jurisprudencia  de  nuestros  tribunales ;  pues  ni  el  artí- 
culo distingue  entre  las  absoluciones,  y  la  absolución  de  la  instancia  semeja  á  la  perencion 
ó  deserción  de  ella :  en  ambos  casos  el  actor  debe  introducir  una  demanda  completamente 
nueva,  y  no  puede  servirse  de  lo  actuado  en  la  anterior,  salvo  los  documentos.  Compara 
en  este  sentido  con  Aubry,  §  215  y  nota  16,  4'  edición. 

Del  final  del  artículo  y  del  4038  resulta  que  mientras  dura  la  instancia,  aunque  fuere 
medio  siglo,  subsiste  la  interrupción.  Troplong,  n°  683.  Aubry,  allí,  nota  75. 

•*  Sean  arbitros  de  derecho  ó  arbitradores,  porque  ellos  sustituyen  á  los  tribunales  de 
la  ley.  Pero  debe  aplicarse  á  este  caso  la  disposición  del  artículo  anterior.  Véase  á  Trop- 
long, n0>  561  y  591,  y  Aubry,  nota  37,  que  suponen  que  sin  demanda  no  hay  interrupción. 

Respecto  á  créditos  menores  de  doscientos  pesos,  habría  bastado  que  el  compromiso 
fuese  en  escritura  privada. 

"  Importando  el  reconocimiento  de  un  derecho  ajeno  que  se  posee  como  propio,  una 
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3992.  Art.  44.  —  La  interrupción  de  la  prescripción  aprovecha  al  propietario, 
aunque  no  sea  por  hecho  suyo,  sino  por  el  de  un  tercero,  que  el  poseedor  ha  sié^ 
privado  de  la  posesión  por  ma*  de  un  año.  Aubry,  allí;  Cód.  Francés  2243*.  •■ 

3993.  Art.  45.  —  La  interrupción  de  la  prescripción  causada  por  Üemanda  judi- 
cial, no  aprovecha  sino  al  que  la  ha  entablado,  y  á  los  que  de  él  tengan  su  derecho. 
Aubry,  allí,  nota  54.  t5 

3994.  Art.  46.  —  La  interrupción  de  la  prescripción  hecha  por  uno  de  los  co- 
propietarios ó  acreedores,  cuando  no  hay  privación  de  la  posesión,  ••  no  aprovecha 
á  los  otros  ;  y  recíprocamente,  la  [interrupción  de  la]  prescripción  que  se  ha  can- 
sado contra  uno  solo  de  los  coposeedores  ó  codeudores,  no  puede  oponerse,  á  \&s 
otros.  Aubry,  allí. 

3995.  Art.  47.  —  La  demanda  entablada  contra  uno  de  los  coherederos,  no  m- 
terrumpe  la  prescripción  respecto  de  los  otros, t7  aún  cuando  se  trate  de  nna 
deuda  hipotecaria,  si  la  demanda  no  se  ha  dirigido  contra  el  tenedor  del  inmueble 
hipotecado.  De  Aubry,  allí.  •• 

nocimiento  tácito  pueden  verse  en  Troplong,  desde  el  n*  618,  y  en  Vazeille,  desde  el 
n°  ¿09  [y  Aubry,  §  215  notas  41  á  44]. 

Art.  44.  —  Aubry  y  Rau,  §  215,  letra  C,  n*  2°. 

Art.  45.  —  La  cita  anterior,  y  Vazeille,  nm  232  y  siguientes. 

Arts.  45.  46  y  47.  —  Los  tres  artículos  anteriores  se  fundan  en  la  regla  A  persona  ad 
personam  non  /tí  interruptio.  —  L.  6a,  Dig.,  De  umf.  [léase,  usurp.  Tít.  3\  Lib.  41 J.  —  La 
interrupción  es  una  especie  de  ficción  respecto  a*  la  posesión,  que  en  realidad  no  impide 
su  continuación.  Los  actos  de  esta  especie  no  aprovechan  sino  al  que  los  ejecuta.  {"Vazeille, 
allí].  — Véase  sobre  dichos  artículos,  «Vazeille,  Prescrip.,  n#232. —  Troplong,  Prescrip., 
o*  627  ».  Aubry  y  Rau,  §  215. 

renuncia  á  la  posesión  y  sus  ventajas,  y  una  especie  de  enajenación  del  inmueble  que  se 
prescribe,  no  podrá  hacerlo  sino  el  que  tenga  capacidad  para. disponer  del  inmueble  (vé 
nuestra  nota  51).  Pero  el  reconocimiento  de  una  obligación  es  regido  por  los  artículos  71» 
á  721,  y  cuando  es  hecho  por  los  representantes  necesarios  de  los  incapaces,  producirá 
á  lo  menos  la  interrupción  de  la  prescripción.  Compara  en  este  sentido  con  Aubry ,  §  215 
notas  45  á  49.  Vé  el  final  de  la  nota  7"  al  artículo  4025  y  la  nota  18  al  4027. 

"0  con  mas  propiedad:  «Cuando  el  poseedor  ha  sido  privado  de  la  posesión  durante 
un  año,  aunque  sea  por  un  tercero,  la  interrupción  de  la  prescripción  aprovecha  al  pro- 
pietario de  la  cosa  ó  derecho  real  poseído».  Este  articulo  viene  á  ser  así  una  repetición 
y  una  consecuencia  del  3896. 

•5  Y  á  los  causahabientes,  dice  con  mas  propiedad  Aubry.  No  aprovecha  ni  perjudica 
i  los  demás  interesados  ó  cointeresados,  salvo  que  la  deuda  sea  solidaria  ó  indivisible. 
Vé  el  artículo  3983  y  la  nota  75. 

Los  artículos  3994,  3995  y  3997  son  consecuencias  de  nuestra  regla,  y  los  artículos  3996, 
3998  y  3999  constituyen  escepciones  suyas.  Otras  pueden  verse  en  el  mismo  Aubry,  notas 
69  y  72,  4'  edición. 

•  •  Cuando  la  hay,  es  el  caso  del  artículo  3992.  La  demanda,  su  desistimiento,  perencion, 
la  sentencia  absolutoria,  el  compromiso  y  el  reconocimiento  (arts.  3988  á  3991)  son  hechos 
personales  al  condueño  ó  coacreedor,  autor  de  ellos,  y  estraños  (res  inter  olios  acta)  para 
sus  condueños  ó  coacreedores. 

97  Artículo  3495,  que  se  sirve  de  la  palabra  interpelación.  Este  inciso  no  es  mas  que  un 
caso  del  inciso  2°  del  artículo  anterior  y  una  consecuencia  del  3993  (nota  95}. 

••  Aubry  dice  por  el  contrario:  «aun  cuando  se  trate  de  una  deuda  hipotecaria  y  la  de- 
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3996.  Art.  "48.  —  La  interrupción  de  la  prescripción  emanada  de  uno  de  los 
acreedores  solidarios,  aprovecha  á  los  coacreedores  ;  y  recíprocamente,  la  que  se  ha 
causado  contra  uno  de  los  deudores  solidarios  puede  oponerse  á  los  otros.  Aubry, 
allí.  [Art.  713].  •• 

3997.  Art.  49.  —  La  demanda  entablada  por  uno  de  los  herederos  de  uno  de  los 
acreedores  solidarios,  no  interrumpe  la  prescripción  á  beneficio  de  sus  cohere- 
deros ;  y  no  la  interrumpe  á  beneficio  de  los  otros  acreedores,  sino  por  la  parte  que 
el  heredero  demandante  tenia  en  el  crédito ;  y  recíprocamente,  la  demanda  inter- 
puesta contra  uno  de  "los  herederos  del  codeudor  solidario,  no  interrumpe  la  pres- 
cripción respecto  á  sus  coherederos  ;  y  no  la  interrumpe  respecto  á  los  otros 
deudores,  sino  en  la  parte  que  el  heredero  demandado  tenia  en  la  deuda  solidaria. 
Aubry,  allí. 

3998.  Art.  50.  —  Siendo  indivisible  la  obligación,  ó  el  objeto  de  la  prescrip- 
ción, 10°  la  interrupción  de  esta,  hecha  por  uno  solo  de  los  interesados,  aprovecha, 
y  puede  oponerse  á  los  otros.  De  Aubry,  allí.  [Art.  688]. 101 

3999.  Art.  51.  —  La  demanda  interpuesta  contra  el  deudor  principal,  ó  el  reco- 
nocimiento de  su  obligación, 10t  interrumpe  la  prescripción  contra  el  fiador  ;  10> 

Art.  48.  —  Zachariae  [léase,  Massé  y  Vergel  ha  tratado  estensamente  este  artículo  en  el 
§  528,  nota  6a.  —  Vazeille,  n°  237.  —  L.  5-,  Tít.  40,  Lib.  8°,  Cód.  Romano.  —  Cód  Francés, 
art.  1199  [1206 y  22 19  inc.  !•]. 

Art.  49.  —  Cód.  Francés,  art.  2249  [incs.  2a  á  4°].  —Vazeille,  Prescrip.,  n8«  239  y  243.— 
La  muerte  del  acreedor  ó  del  deudor  ha  dividido  el  crédito  ó  la  deuda  eutre  sus  here- 
deros. [Art.  712]. 

Art.  50.  —  L.  18,  Tít.  31,  Part.  3a.  —  Cód.  Francés,  arts.  1222  y  1223.  —  Vazeille,  n°  245. 

manda  se  haya  dirigido  contra  el  tenedor  del  inmueble  hipotecado».  Es  lo  mismo  que  dice 
el  artículo  2249  inciso  2°  del  Código  Francés,  y  Marcadé,  XII,  183,  lo  reputa  de  evidencia 
jurídica,  pues  si  bien  procede  el  artículo  682,  se  supone  en  él  que  la  deuda  no  ha  sido 
estinguida  en  todo  ó  eu  parte  por  una  causa  cualquiera,  y  es  natural  que  la  existencia  y 
estincion  de  la  obligación  principal  sean  independientes  de  las  de  la  obligación  accesoria 
(finaLde  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  3999) ;  y  el  mismo  articulo  682  supone  y  el  3190  lo 
demuestra  plenamente  que  la  obligación  divisible  no  pierde  su  carácter  y  se  trueca  en 
indivisible  por  estar  garantida  con  hipoteca  (vé  la  nota  10  al  art.  812),  y  esto  es  tan  cierto 
que  la  hipoteca  no  puede  acceder  sino  á  deudas  de  dinero  (art.  3110  y  arg.  del  3111),  que 
son  eminentemente  divisibles  (art.  669  inc.  Ia). 

Debemos,  entonces,  concluir  que  hay  en  este  artículo  un  error  de  copia  ó  tipografía,  tan 
frecuentes  en  nuestro  Código  y  que  tanto  le  afean. 

99  La  razón  es  que  no  hay  mas  que  una  deuda  única,  á  diferencia  de  la  obligación  sim- 
plemente mancomunada  y  divisible  á  la  vez  (arts.  691,  693  y  3993  á  3995). 

100  Como  una  servidumbre  real  (vé  el  art.  3063).  Siendo  la  cosa  indivisible  (vé  el 
art.  2.328),  la  posesión  de  una  parte  importa  la  posesión  del  todo,  y  la  deuda  única  é  indi- 
visible no  puede  conservarse  ó  estinguirse  sino  por  el  todo  (nota  99).  Vé  los  artículos  3C83 
y  3984. 

101  Aunque  haya  varios  sucesores  por  título  universal  ó  singular,  pues  la  obligación  ó 
carga  conserva  siempre  su  carácter  (nota  2a  hacia  el  art.  668). 

1,4  0  el  compromiso  (art.  3990).  Eadem  est  ratio. 

1,8  No  es  fdcil  justificar  por  qué  la  fianza  no  es  prescriptible  directamente  y  por  sí 
misma.  Vé  el  segundo  periodo  del  artículo  2044  y  la  nota  65  de  Aubry. 
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pero  la  demanda  interpuesta  contra  el  fiador,  ó  su  reconocimiento  de  la  de  a  da, '** 
no  interrumpe  la  prescripción  de  la  obligación  principal.  De  Duranton,  »*■  2© 
y  283. 

4000.  Art.  52.  —  Interrumpida  la  prescripción,  queda  como  no  sucedida  b 
posesión  que  le  ha  precedido  ;  108  y  la  prescripción  no  puede  adquirirse  I#*  sino 
en  virtud  de  una  nueva  posesión.  De  Vazeille,  n9 172.  [Vé  art-  3985  y  notas]. 

CAPÍTULO  III  "* 

DE  LA   PRESCRIPCIÓN  PARA   ADQUIRIR 

4001.  Art.  53.  —El  que  adquiere  un  inmueble  con  buena  fé  y  justo  título,  u* 
prescribe  la  propiedad  10'  por  la  posesión  continua  de  diez  años,  si  el  verdadero 

Art.  51.  —«Duranton,  Tom.  21,  n#  283.  —  Marcadé,  sobre  los  artg.  2249 y  2250,  n-  5*.* 
—  Aubry  y  Rau,  §  215.  —  En  cuanto  á  la  primera  parte  del  artículo,  Cód.  Francés, 
art.  1250  [léase.  2250].  En  contra  de  la  segunda,  Vazeille,  Prescrijp.,  n*  251  —  Troplong, 
Prescrip.i  n°  035.  —  Este  último  autor  dice,  que  si  el  fiador  pago  en  diversas  épocas  los 
intereses  ó  parte  del  principal,  estos  pagos  tienen  el  efecto  de  interrumpir  la  prescripción 

3ue  corría  contra  el  deudor  principal.  Pero  tales  pagos  son  absolutamente  estrenos  al 
eudor,  y  no  pueden  perjudicarle.  Vazeille  espone  que  la  obligación  del  fiadores  accesoria, 
y  que  mientras  ella  subsiste,  la  obligación  principal  no  puede  ser  prescrita.  Creernos  que 
lo  contrario  ilebia  deducirse  del  principio  de  que  la  fianza  es  un  accesorio  de  la  obligación 
de  la  deuda.  Lo  accesorio  con  toajs  sui  efectos  no  puede  ejercer  influencia  alguna  sobre  lo 
principal  que  tiene  una  existencia  independiente  de  todos  los  accesorios.  [Ve  art.  525], 

101  Y  el  compromiso  (nota  102). 

i0i  Final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  ol  artículo  21&3. 

10*  0  efectuarse  (cuando  proceda).  La  Ley  29,  Título  29,  Partida  3*  es  conforme  á  nues- 
tro artículo. 

107  Debió  ser  Capítulo  IV  (nuestra  nota  2#) ;  ó  bien  Título  2%  ya  que  el  primero  tiene 
por  rubro  «  De  la  prescripción  en  general »,  y  constar  de  dos  Capítulos :  Prescripción  or- 
dinaria y  Prescripción  estraordinaria  (arts.  4017  y  4018j. 

108  0  mas  exactamente  :  «  El  que  posee  (pues  el  prescribiente  puede  ser  otro  que  el 
primer  atlquirente:  vé  los  artículos  4006  y  4007,  así  como  el  4017),  un  inmueble,  ó  la 
parte  indivisa  de  este,  adquirida  con  buena  fé  (vé  el  período  2°  del  art.  4010)  y  en  virtud 
de  justo  título...  »  Esto  es  estensivo  al  derecho  de  habitación,  así  como  al  usufructo  y  uso 
sobre  inmuebles  (arts.  2814  n°  4°,  2819  y  2951),  que  se  adquieren  por  su  cuasi-posesion. 
Vé  el  artículo  4019  inciso  1°  y  notas,  y  el  artículo  4017. 

Resulta  de  este  artículo  que  las  únicas  cosas  susceptibles  de  prescripción  son  las  singa- 
lares  y  no  las  universalidades  jurídicas,  como  la  herencia  (vé  el  final  de  la  nota  136).  Mar- 
cadé, XII,  2rJl. 

109  0  copropiedad,  en  su  caso.  Vé  las  notas  al  inciso  2»  del  artículo  4008.  Es  lo  único 
que  se  llama  con  propiedad  usucapión.  El  nombre  de  prescripción  debió  reservarse  para 
la  liberatoria  (Capítulo  IV)  ó  estintiva. 

La  adquisición  que  causa  la  prescripción  es  absoluta  é  irrevocable,  y  el  adquirente 
que  haya  realmente  usucapido  la  cosa,  nunca  podrá  ser  obligado  á  restituirla  por  una 
causa  anterior  a  la  usucapión,  y  si  tiene  que  restituir  será  porque  efectivamente  no  la  ha 
prescrito.  Lo  prueba  el  artículo  515  n*  2*,  que  no  hace  sobrevivir  sino  la  obligación  natu- 
ral. Compara  con  el  §  852  de  Zachariífi. 

Las  doctrinas  contrarias  de  Aubry,  §  218,  notas  45  á  47,  las  consideramos  completa- 
mente erróneas. 
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propietario110  habita111  en  la  provincia,  donde  el  inmueble  está  situado:  y  por 
veinte  años  si  está  domiciliado  fuera  de  ella.  De  Cód.  Francés,  allí,  y  Luir- 
siana  3442\  llf 

4002.  Art.  54.  —  Si  la  heredad  que  se  prescribe  pertenece  pro  indiviso  £  dos 
propietarios,  116  de  los  cuales  uno  esté  presente  y  el  otro  ausente,  el  poseedor  de 
diez  años  solo  adquiere  la  parte  del  presente,  pero  necesita  otros  diez  años  para 
prescribir  la  parte  del  ausente.  lie  Si  la  cosa  era  indivisible,  la  prescripción 
no  podrá  cumplirse  sino  por  veinte  años  de  posesión.  Troplong,  allí ;  Pothier, 
n*  111.  "' 

Art.  53.  —  L.  18,  Tít.  29,  Part.  3*.  —Cód.  Francés,  art.  2665  [léase,  2265].  —  Napoli- 
tano, art.  2171.  —  De  Luisiana,  art.  3435.  —  Instit.,  Lib.  2#,  Tít.  6«,  $  2o.  [De  üoyena  1953#]. 

«  Si  el  justo  título  y  la  buena  fe  son  dos  condiciones  distintas,  no  son,  sin  embargo,  dos 
condiciones  independientes.  El  que  quiera  prescribir,  debe  probar  su  justo  título,  pero  el 
mismo  justo  título  hará  presumir  la  buena  fe.  115  Para  la  percepción  de  los  frutos,  la 
buena  fé  es  la  única  condición  eligida  al  poseedor  para  hacer  suyos  los  frutos,  y  el  justo 
título  no  es  requerido  sino  como  elemento  de  la  buena  fé  ».  [Massé  y  Vergé,  nota  3a  al 
§  854  de  Zachanae]. 

La  prescripción  que  determina  el  artículo,  no  es  rigorosamente  de  adquirir:  la  cosa  está 
ya  adquirida  con  titulo  y  buena  fe.  La  prescripción  en  tal  caso  ño  hace  mas  que  conso- 
lidar la  adquisición  hecha,  poniendo  al  que  la  ha  obtenido  al  abrigo  de  toda  acción  de 
reivindicación.  [Zachariae,  §  843  nota  2a].  La  posesión  debe  ser  legal  [vé  art.  4,007  iuc.  3*] 
y  sin  ios  vicios  de  precaria,  clandestina,  ó  violenta.  114 

Art.  54.  —  Troplong,  Prescrip.,  n°  868. 

110  Presunto  ó  anterior  propietario,  pues  con  el  calificativo  de  verdadero  parece  que  el 
legislador  sancionara  una  espoliacion  á  sabiendas  :  vé  la  nota  4a. 

111  O  mas  exactamente,  tiene  su  domicilio,  pues  la  palabra  habitar  se  aplica  también  á 
la  simple  residencia.  Vé  a*  Aubry,  §  215  nota  38,  4'  edición. 

11  *  Esta  es  la  prescripción  ordinaria :  eslraordinaria,  es  la  de  los  artículos  4017  y  4018. 
La  diferencia  de  plazos,  esplicable.  en  la  antigüedad,  no  se  justifica  en  el  siglo  del  telé*- 
grafo.  Vé  los  tres  artículos  que  siguen  al  presente.  El  4004  debió  seguir  al  que  conside- 
ramos . 

113  El  artículo  4010  presume  siempre  la  buena  fé,  sin  exigir,  para  ello  un  título,  salvo 
en  el  caso  del  artículo  4011,  en  que  la  mala  fé  se  presume.  Fuera  de  este^caso,  no  existe  de- 
pendencia necesaria  entre  el  título  y  la  buena  fé,  y  como  observa  Zachariae  en  la  nota  Ia, 
se  puede  poseer  con  justo  título  y  tener  mala  fé,  y  rice  versa  ;  aunque  Troplong,  n°  884 
nota  1*,  y  Marcadé,  XH,  258,  pretendan  que  sin  justo  título  no  puede  haber  buena  fé.  Vé 
el  n°  218  de  este  último  autor. 

114  Lo  único  requerido  es  que  sea  de  buena  fé,  y  la  viciosa  no  puede  serlo  (vé  los 
arts.  2338  y  2366) ;  mas  una  posesión  ilegítima  puede  ser  de  buena  fé  (nota  28  al  art.  2366 
citado) . 

115  O  en  otros  términos  :  Si  el  inmueble  que  se  prescribe  pertenece  á  varios  condóminos... 
Si  los  adquirentes  son  condóminos,  el  poseedor  que  tenga  mala  fé  (art.  2361)  también 

necesitará  treinta  años  para  prescribir  (arts.  4017  y  4018). 

116  Con  arreglo  al  artículo  4001,  que  debió  preceder  á  este  (nota  112). 

117  Porque  no  siendo  susceptible  de  partes  una  cosa  indivisible,  dice  Pothier,  no  puede 
adquirirse  por  parte  sino  por  el  todo.  Esta  razón  no  parece  completamente  satisfactoria,  y 
si  una  parte  de  la  cosa  indivisible  puede  ser  poseída  y  esta  posesión  se  estiende  al  todo 
(art.  2410  :  vé  el  2109),  no  vemos  por  qué  no  podría  prescribirse  por  parte.  Zachariae, 
§854  nota  23,  parece  no  aceptar  la  distinción  de  Pothier  y  Troplong;  Aubry,  en  la 

T.  ii.  b  46 
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4003.  Art.  55.  —  La  causa,  naturaleza  y  los  vicios  de  la  posesión  del  que  ena- 
jenó el  inmueble,  no  son  considerados  para  la  prescripción  establecida  por  ti 
artículo  anterior.  Vazeille,  n*  463.  "■ 

4004.  Art.  56.  —  Si  el  propietario  del  inmueble  estuvo  parte  del  tiempo  pre- 
sente y  parte  ausente,  cada  dos  años  de  ausencia  se  contarán  como  uno  para 
completar  los  diez  años  del  presente.  De  Goyena  1954°  me.  2*,  y  Aubry,  §218 
nota  36.  "• 

4005.  Art.  57.  —  Se  presume  que  el  poseedor  actual,  que  presente  en  apoyo  é* 
su  posesión  un  título  traslativo  de  propiedad, lt0  ha  poseído  desde  la  fecha  drl 
título,  si  no  se  probare  lo  contrario.  Aubry,  allí,  nota  15,  y  Troplong.  allí.  lfl 

4006.  Art.  58.  —  El  sucesor  universal  IM  del  poseedor  del  inmueble,  "'  aun- 
que sea  de  mala  fé,  puede  prescribir l*4  por  diez  ó  veinte  años,  cuando  su  autor  <T3 
de  buena  fé ;  y  recíprocamente,  no  es  admitido  á  la  prescripción  en  el  caso  contra- 

Art.  55.  —  Vazeille,  Prescrip.,  n«  463  y  470.  —  En  contra,"LL.  19  y  20,  Tít.  29,  Part  3V 

Art.  56.  —  L.  20,  Tít.  29,  Part.  3«.  —  Cód.  Francés,  art.  2266,  y  Troplon*,  sobre  dicho 
artículo.  — Napolitano,  art.  2172.  — De  Luisiana,  art.  3443.  [De  Goyena,  allí]. 

Art.  57.  —  Marcadé,  sobre  los  arts.  2229  á  2234  [n*  94].—  Troplong,  Prescrip.,  n*  494. 
—  Aubry  y  Rau,  §  217. 


nota  40  del  §  218  se  esplica  con  ambigüedad,  y  en  Dnranton  no  bailamos  reproducida  U 
doctrina  de  Pothier.  No  obsta  nuestro  artículo  3984,  ni  se  puede  sacar  argumento  de  él. 
como  parece  hacerlo  Aubry,  porque  no  se  trata  de  una  prescripción  que  está  en  suspenso, 
sino  de  prescripciones  que  corren  contra  todos  los  condóminos.  Vé  la  nota  6*  al  artí- 
culo 4024. 

118  Léase,  por  el  artículo  4001,  es  decir  para  la  prescripción  ordinaria.  Vé  el  artí- 
culo 3275.  Solo  para  la  accesión  de  la  posesión  importa  la  buena  fé  del  enajenante.  Se 
trata  de  adquisiciones  por  título  singular,  pues  respecto  á  los  sucesores  universales  acon- 
tece lo  contrario  (art.  4006}. 

119  Léase  de  presencia,  como  dice  Aubry,  ó  de  presente,  como  está  en  Goyena.  Vé  la 
nota  116. 

110  0  sea  un  justo  título  (art.  4012). 

1,1  Y  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  por  el  artículo  2793,  en  su  caso.  ¿Por  qué  nuestro 
Código  no  ha  adoptado  el  artículo  2234  francés,  según  el  cual  el  poseedor  actual  quf? 
prueba  haber  poseído  antiguamente  se  presume  haber  poseído  en  el  tiempo  intermedio, 
salvo  la  prueba  contraria  ?  Esta  disposición  seria  de  gran  importancia  en  la  prescripción 
trentenaria  (art.  4018),  aunque  tenga  escaso  valor  en  la  ordinaria,  que  requiere  título,  y 
no  vemos  la  razón  para  haberla  omitido.  De  todos  modos,  el  poseedor  actual  tendrá  en  ese 
caso  una  presunción  de  hecho,  ya  que  no  de  derecho,  en  su  favor  ;  pues  es  regular  pensar 
que  no  ha  habido  discontinuidad  en  la  posesión,  cuando  esta  se  conserva  por  el  solo 
ánimo  (art.  2447  inc.  1°),  y  nada  anuncie  que  se  perdió  y  con  posterioridad  volvió  á  recu- 
perarse. Vé  en  apoyo  de  esto,  nuestra  nota  175  á  dicho  inciso. 

"•  Vé  el  artículo  3265  con  la  nota  7a. 

1,8  0  del  que  poseyó  el  inmueble. 

1,4  Sepa  ó  nó  que  la  sucesión  le  ha  sido  deferida  (nota  4'  al  art.  3412). 
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rio,  á  pesar  de  su  buena  fé  personal.  Aubry,  allí,  notas  31  y  32.  [Vé  arts.  2356, 
2363,  2476  y  2477  inc.  1\  »• 

4007.  Art.  59.  —  El  sucesor  particular  de  buena  fé  puede  prescribir,  aunque  la 
posesión  de  su  autor  hubiese  sido  de  mala  fé¿  Cuando  el  sucesor  particular  es  de 
mala  fé,  la  buena  fé  de  su  autor  no  lo  autoriza  para  prescribir.  1M  Puede  unir  su 
posesión  á  la  de  su  autor,  si  las  dos  posesiones  son  legales.  De  Aubry,  allí,  no- 
tas  33  y  34,  y  Duranton,  n"  240  y  241.  li7 

4008.  Art.  60.  —  La  buena  fé  requerida  para  la  prescripción,  es  la  creencia  sin 
duda  alguna  del  poseedor,  de  ser  él  esclusivo  señor  de  la  cosa.  De  Troplong, 
allí.  x,i 

Art.  58.  — -  Instit.  §  V,  Tít.  6»,  Lib.  2*.  —  Vazeille,  Prescrip.,  n°  497.  —  Troplong, 
Prescrip.,  nM  932  y  937.  —  Duranton,  Tom.  21,  n*  238.  —  Marcadé,  sobre  el  art.  2235. 

—  Aubry  y  Rau,  g  218.  —  La  L.  16,  Tít.  29,  Part.  3%  exige  buena  fé  en  el  sucesor.  [De 
Aubry,  allí,  y  Goyena  1955°]. 

Art.  59.  —  Aubry  y  Rau,  §  218.  —  Vazeille,  Preserip.,  n«*  475  y  siguientes  [vé  n*  497J. 

—  Duranton,  Tom.  21,  n09  240  y  siguiente.  —  Marcadé,  sobre  los  arts.  2235  y  2£69.  —  Za- 
charia?,  §  85 i  y  nota  18.  —  Sobre  estas  accesiones  de  la  posesión  las  Leyes  Romanas 
están  conformes  con  el  artículo ;  una  de  ellas  dice :  Nec  vüiosce  quidempossessioni  ulla 
potest  accederé,  nec  vüiosa  ei,  qum  vitiosa  non  est.  L.  13,  §  Io,  [léase,  13J,  Dig.,  De  adq. 
possess.  En  otra  parte  pone  la  regla  generai  quum  quis  utitur  adminiculo  ex  persona  autoris, 
utidebel  eum  [léase,  auctoris,  utit  debet  cum]  sua  causa,  suisque  vitiis,  L.  13,  §  13  [léase  !•], 
Diff.  eodem. 

La  Ley  16,  Tít.  29,  Part.  3*.  habla  tanto  de  las  sucesiones  universales  como  de  las  par- 
ticulares, y  exige  en  ambas  la  buena  fé.  «Pero,  los  sucesores  universales  no  hacen  sino 
continuar  la  persona  del  difunto:  ellos  no  comienzan  una  nueva  posesión :  continúan  solo 
la  posesión  de  su  autor,  y  la  conservan  con  las  mismas  condiciones  y  las  mismas  calidades : 
si  ella  es  viciosa  en  vida  del  difunto,  se  conserva  viciosa  en  el  heredero:  y  recíproca- 
mente, si  era  justa  y  de  buena  fé,  se  continúa  como  tai,  aunque  el  heredero  llegare  á 
saber  que  la  heredad,  pertenecía  á  otro.  {Nota  del  Dr.  Velez  al  art.  2356]. 

«  Los  sucesores  particulares,  sean  á  título  oneroso  ó  lucrativo,  no  continúan  la  posesión 
de*  su  autor :  no  hay  identidad  jurídica  en  las  personas :  no  representan  á  su  autor :  no 
suceden  en  sus  obligaciones.  EÍ  autor  del  sucesor  puede  tener  una  condición  totalmente 
diferente,  que  impida  unir  la  posesión  del  uno  á  la  del  otro.  Hay  dos  posesiones  dis- 
tintas, que  en  ciertos  casos  tienen  la  facultad  de  unirse  para  cumpur  el  tiempo  requerido 
por  la  prescripción.  [De  Troplong,  n°«  432,  429  y  431], 

"'  Es  decir,  si  el  autor  del  sucesor  universal  era  de  mala  fé,  este  no  podrá  utilizar  la 
posesión  de  aquel  sino  para  la  prescripción  estraordinaria  (arts.  4017  y  4018),  y  si  era  de 
buena  fé,  el  sucesor  podrá  aprovecharla  para  la  prescripción  ordinaria. 

"•  0  mejor  dicho :  la  buena  fé  del  autor  no  aprovecha  al  sucesor  particular,  ni  su  mala 
fé  le  perjudica  para  la  prescripción  ordinaria  de  diez  á  veinte  años ;  pero  puede  unir  ambas 
posesiones,  si  son  de  buena  fé,  y  para  la  prescripción  trentenaria,  si  son  no  viciosas.  En 
este  sentido,  Duranton,  allí ;  Hassé,  nota  18  á  Zachariíe ;  Marcadé,  XII,  113  y  114 ;  Maynz, 
§  199  notas  73  á  77  (§  113  de  la  4«  edición). 

187  0  con  mas  propiedad :  si  las  dos  posesiones  son  de  buena  fé  (vé  la  nota  precedente  y 
la  114).  No  basta  que  sean  no  viciosas  (art.  2477  ines.  2°  y  3°),  pues  las  acciones  poseso- 
rias como  la  prescripción  estraordinaria,  á  diferencia  de  la  ordinaria,  no  requieren  una 
posesión  de  buena  fé  (arts.  2175  inc.  2°,  4001  y  4018). 

1,8  De  ser  el  esclusivo  dueño  ó  condueño  del  inmueble.  Si  un  condueño  es  de  buena 
fé  y  otro  no,  el  primero  adquiere  por  diez  á  veinte  años  la  parte  poseída  (art.  2361  y  arg. 
del  2412) :  vé  la  nota  115.  Viene  á  ser  condómino  con  el  reivindicante,  y  la  determina- 
ción material  de  su  parte  se  efectúa  como  en  todo  caso  de  condominio. 

Si  la  buena  fé  se  refiere  solo  á  una  parte  del  inmueble,  solo  para  la  prescripción  de  esta 
aprovecha.  (Troplong,  n'928). 
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Las  disposiciones  contenidas  en  el  Título  De  la  Posesión,  sobre  la  posesión  <fc 
buena  fé,  "•  son  aplicables  á  este  capítulo. 

4009.  Art.  61.  —  La  ignorancia  del  poseedor,  fundada  sobre  un  error  de  hecho, 
es  escusable  ;  pero  no  lo  es  la  fundada  en  un  error  de  derecho.  Troplong.  n*  923 
y  926.  [Arts.  2358,  924,  930,  982  y  998]. 


Art.  60.  —  Troplong,  Prescrip.,  n»  915.  —  «  Pothier,  PandecL,  Tora.  3%  p%.  149,  n#  77. 
—  Voet,  De  usucapa  n*  6P. »  —  La  Ley  de  Partida  dice  que  la  buena  fé  consiste  en  cr**r 
que  aquel  de  quien  se  recibe  la  cosa,  es  dueño  y  puede  enajenarla,  que  crea  qtw  aquH  <fr 

2uien  la  oto  que  era  suya,  e  que  avia  poder  de  la  enaqenar.  L.  9\  TU.  29,  Parí.  3*.  [De 
oyena  1956°].  Decimos  sin  duda  alguna.  Voet  enseña  que  no  debe  ser  consideradora 
estado  de  buena  fé,  el  que  duda  si  su  autor  era  ó  no  señor  de  la  cosa,  y  tenia  ó  no  H 
derecho  de  enajenarla,  porque  la  duda  es  un  término  medio  entre  la  buena  y  mala  fé. 
[De  Troplong,  allí].  Lo  mismo  Troplong,  n°  927,  y  principalmente  Duranton,  Tona.  21, 
n°  386. 

Art.  61.  —  La  Ley  de  Partida,  hablando  del  error  sobre  un  hecho  ajeno,  dice:  Ca. 
pttes  que  el  yerro  aviene  por  derecha  razón  non  le  debe  empecer.  L.  11  al  fin,  Tft.  29, 
Part.  :J\  [De  Acevedo  1281°].  — Troplong,  Prescrip.,  n°  925.  Yo  compro  una  heredad  de 
Francisco  que  se  dice  mayor,  cuando  en  verdad  es  menor.  El  acto  seria  nulo  si  yo  hubies* 
conocido  su  incapacidad  ;  pero  la  edad  de  un  individuo  es  materia  de  hecho,  y  los  hom- 
bres mas  prudentes  pueden  ser  engañados  por  las  apariencias.  [Vé  notas  á  los  arts.  930  j 
3699].  Mi  error,  pues,  es  escusable,  y  mi  buena  fé  servirá  para  prescribir.  [De  Troplong, 
allf.  Podemos  decir,  entonces,  que  el  título  recibido,  ignorando  la  incapacidad  oue  lo 
hace  incapaz  [inháluT  por  sí  mismo  para  trasferirla  propiedad,  tiene  sin  embargo  fuerza 
para  servir  de  base  á  la  prescripción.  Es  posible  no  Baber  que  tal  individuo  está  aun  baje 
tutela  :  que  una  mujer  es  casada,  viuda  ó  soltera.  Si  se  ha  ignorado  la  incapacidad,  ó  mas 
bien,  si  se  ha  probado  que  no  le  era  conocida  lao  al  adqui rente,  el  título  que  se  ha  obte- 
nido de  un  incapaz,  es  tan  justo  título  como  el  obtenido  de  un  precario  poseedor  [simple 
tenedor  de  la  cosa.  La  ley  [art.  550  francés]  debe  reconocer  como  poseedor  de  buena  fé 
al  que  goza  de  la  cosa,  en  virtud  de  un  título  de  propiedad  cuyos  vicios  ignora.  La  L.  2*. 
[S  16,  Tít.  4o,  Lib.  41],  Dig.  Pro  empt.,  decide  según  estos  principios,  que  si  se  compra  á 


No  basta  que  falte  mala  fé,  es  preciso  que  exista  buena  fé  (n°  927). 

Tres  elementos  entran  como  constitutivos  de  la  buena  fé  necesaria  para  la  prescripcioa 
ordinaria:  creencia  de  que  la  adquisición  no  adolece  de  dolo  ni  de  vicio  alguno,  que  el 
enajenante  era  el  verdadero  dueño  del  inmueble  y  que  tenia  capacidad  para  enajenarlo. 
Si  uno  de  estos  tres  elementos  falta,  la  buena  fé  no  puede  existir. 

Es  preciso  distinguir  cuidadosamente  la  condición  de  buena  fé  de  la  de  justo  titulo, 
puesto  que  puede  existir  este  y  no  aquella.  Vé  nuestros  artículos  4011,  4014  y  4015  ;  i 
Marcadé,  XII,  258  y  259,  y  a*  Troplong,  nos  915  y  918.  Así,  consideramos  que  las  doctrinas 
que  Aubry  y  Rau,  §  218  n°  2o  hasta  la  nota  26,  4a  edición,  sostienen  respecto  á  la  buena 
fé,  descansan  en  no  haber  distinguido  suficientemente  la  buena  fé  del  título,  pareciendo 
contentarse  con  el  justo  tirulo.  El  que  compra  de  un  menor  ó  de  una  mujer  casada  un 
inmueble,  sabiendo  que  es  menor  ó  mujer  casada,  ó  el  que  adquiere  el  bien  raiz  del 
que  tenia  un  título  anulable,  puede  prescribir,  dicen  esos  autores,  por  diez  á  veinte  años. 

Entretanto,  en  el  primer  caso  falta  la  fuena  fé,  pues  que  el  error  de  derecho,  si  es  que 
le  hubo,  no  aprovecha  (arts.  2358  inc.  2o  y  4009)  ;  y  en  el  segundo,  solo  un  error  de  he- 
cho sobre  la  anulabilidad  del  título  podría  justificar  la  buena  fé.  A  nuestro  juicio,  Trop- 
long, n°  919,  incurre  en  error  al  no  hacer  esta  distinción. 

Es  eutendido  que  en  ambos  casos  procedería  la  prescripción  de  treinta  años  (arts.  4017 
y  4018). 

133  Y  en  general,  las  relativas  á  los  vicios  de  la  posesión  (Aubry,  §217  n°  1°),  y  demás 
artículos  de  ese  Título  son  aplicables  naturalmente  á  esta  materia  Vé  los  artículos  2253 
á  mu,  2261  y  2366  ¿t  2374,  2399,  2113,  2417  á  2152  y  2753. 

130  Si  no  se  ha  probado  que  le  era  conocida,  dice  Vazeüle  con  propiedad. 
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4010.  Art.  62.  —  Se  presume  siempre  la  buena  fé,  1,f  y  basta  que  haya  asistido 
en  el  momento  de  la  adquisición.  De  Cód.  Francés,  allí.  "• 

un  demente  á  quien  se  le  creía  sano,  la  adquisición,  aunque  nula,  es  útil  para  la  pres- 
cripción. —  Véase  Vazeille,  Prescrip.,  n°479.  [Vé  á  Goyena,  en  su  art.  428]. 

En  cuanto  al  error  de  derecho,  la  ley  romana  ha  puesto  la  re^la  general :  Nunquam 
xn  usucapionibtts  jurís  error  possessoribus  prodest.  L.  31,  [Tít.  3*,  Lib.  41],  Dig.  Deusucap. 
Asi,  si  en  el  caso  supuesto,  creo  que  los  menores  pueden  contratar  libremente,  este  error 
me  haria  condenar  como  si  hubiera  sido  de  mala  fe.  [De  Troplong,  n°  926].  m 

Art.  62.  —  ^Goyena  1957»].  «  L.  12,  Tít.  29,  Part.  3a.—  Cód.  Francés,  arts.  2268  y  2269.— 
—  Holandés,  arts.  2002  y  2003.  —  De  Luisiana,  arts.  3447  y  34H8  ».  —  L.  10,  [Tít.  3% 
I-ib.  41],  Dig.  De  usucap.  —  L.  48,  Dig.  De  acq.  rer.  dom.  [Tít.  1°.  Lib.  41].  —  Pothier, 
JPandect.,  Tom.  3°,  pág.  150,  n°  83.  —  Zachariae,  §  854  y  nota  17.  —  Duranton,  Tom.  21, 
n#  351.  —  El  Cód.  de  Baviera,  art.  7°,  Lib.  2°,  Cap.  Io,  dice  :  la  buena  fé  es  necesaria  por 
todo  el  tiempo  de  la  posesión.  El  de  Ñapóles,  art.  2175:  la  mala  fé  que  sobreviene  pos- 
teriormente impide  la  prescripción;  pero  la  prueba  no  podria  resultar  sino  de  documentos 
escritos.  [De  Goyena,  allíj.  —  Troplong,  Prescrip.,  n*  936,  critica  la  resolución  del  Código 
Francés,  y  didl  que  la  ley  se  pone  en  oposición  con  la  moral.  —  Véase  la  nota  al  art.  8# 
del  Título  De  la  posesión.  [Art.  2360].  *•* 


1,1  Duranton,  XXI,  388.  La  doctrina  contraria  profesada  por  Aubry,  §  218,  nota  29,  es 
menos  segura  y  daria  margen  á*  pleitos  frecuentes. 

"*  El  artículo  2364,  que  es  mucho  mas  completo  que  este  inciso,  lo  hacia  innecesario, 
según  el  §  2*  del  artículo  4008. 

131  Esto  es,  en  el  momento  de  la  tradición  (vé  la  nota  20  al  art.  3271),  que  es  cuando  Je 
adquisición  se  produce,  tratándose  de  actos  entre  vivos  (arts.  577,  2526  n°  4°  y  3267):  vé  los 
artículos  3768  y  nota  35,  3773  y  el  3806  inciso  2o  respecto  á  los  legados.  Aubry,  §  218 
nota  32,  dice  que  la  bnena  fé  debe  existir  en  el  momento  en  que  el  legado  es  aceptado. 

Resulta  de  este  inciso,  que  el  poseedor  que  tenia  buena  fé  en  el  momento  de  la  adqui- 
sición, puede  invocar  siempre  la  prescripción  ordinaria,  aunque  por  la  desposesion  mate- 
rial del  presunto  dueño  ó  por  otra  causa,  su  buena  fé  haya  venido  á  cesar.  En  este  sentido, 
Aubry,  §§  215  nota  78  y  218  nota  33. 

¿  Y  si  la  buena  fé  sobreviene  posteriormente  á  la  adquisición  con  la  desaparición  de  las 
dudas  que  el  poseedor  tenia  respecto  á  ser  el  verdadero  dueño  del  inmueble  ?  Cuando  este 
caso  se  presentase  alguna  vez,  creemos  que  el  poseedor  podria  invocar  la  prescripción 
ordinaria  (esto  parece  colegirse  del  n°  922  de  Troplong:  vé,  sin  embargo,  el  n°  935),  con 
tal  que  su  buena  fé  haya  subsistido  constantemente  durante  el  plazo  requerido  por  la  ley 
para  esa  prescripción,  contado  desde  que  nació  aquella. 

134  La  indulgencia  de  la  ley  tiene  buenos  motivos  que  la  justifican,  si  ha  de  aceptarse 
la  prescripción  estraordinaria,  que  no  exige  título  ni  buena  fé  (arts.  4017  y  4018).  La  ley 
áébe  protección  al  que  adquiere  con  buena  fé  y  justo  título,  y  no  ha  de  inquietarse  de  que 
una  conciencia  demasiado  escrupulosa  ó  esclarecida  siembre  dudas  en  el  espíritu  del  ad- 
quirente.  En  todo  caso,  debería  ser  tratado  con  mas  indulgencia  que  el  que  no  tiene  título 
ni  buena  fé.  ¿Y  entonces,  requeriríamos  plazos  intermedios  entre  diez,  veinte  y  treinta  años? 
Y  como  no  seria  justo  igualar  al  que  tenia  una  posesión  antigua  de  buena  fé  con  el  que 
pasó  inmediatamente  á  ser  de  mala  fé  ¿  cómo  se  haría  la  computación  y  suma  de  esos 
períodos  de  buena  y  mala  fé?  Se  vé,  pues  en  este  escollo  una  razón  mas  en  favor  de  la 
ley. 

En  la  falta  posterior  de  buena  fé  puede  haber  ó  no  una  inmoralidad,  pero  su  apreciación 
debe  abandonarse  á  la  conciencia  del  mismo  poseedor,  y  no  es  propiamente  del  resorte  de 
la  justicia  y  de  la  ley.  Los  códigos,  no  pueden  ni  deben  ser  tratados  de  moral  ó  de  religión; 
y  la  seguridad  de  la  propiedad  bien  habida  interesa  grandemente  á  la  paz  y  prosperidad 
del  Estado.  Vé  la  nota  159. 
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4011.  Art.  63.  —  El  vicio  de  forma  en  el  título  de  la  adquisición,  hace  suponer 
mala  fé*  en  el  poseedor.  De  Troplong,  n°  920. 1,f 

40/£.  Art.  64.  —  El  justo  título  para  la  prescripción,  es  todo  título  que  tiene  par 

Art.  63.  —  c  Las  nulidades  de  formas  privan  al  acto  de  su  existencia  legal,  y  hacen  que 
el  poseedor  no  pueda  creerse  propietario.  Son  vicios  visibles  y  estrínsecos,  y  nadie  debe 
ignorar  la  ley  sobre  las  formas  esenciales  de  los  actos  jurídicos.  >  —  Véase  Tropkmr, 
n*«  901  y  920.  ^^^ 


1,5  Este  artículo  debió  figurar  á  continuación  del  2364,  pues  no  tiene  importancia  prác- 
tica sino  para  los  efectos  de  la  restitución  de  frutos  y  demás  responsabilidades  y  derecko* 
del  poseedor  de  mala  fé ;  pero  no  para  la  prescripción  ordinaria,  que  requiere  titulo,  y  no 
se  reputa  tal  el  que  es  nulo  por  defecto  de  forma  (art.  4011),  á  no  ser  que  se  sostenga  que 
esa  nulidad  es  susceptible  de  confirmarse  por  la  renuncia  ó  por  la  prescripción  ;  ni  tiene 
importancia  práctica  para  la  prescripción  estraordinaria,  que  no  exige  buena  fé  ni  título 
(art.  401S). 

Igual  crítica  dirigimos  al  número  921  de  Troplong,  que  involucra  la  falta  de  título  con  k 
de  buena  fé  (vé  la  nota  128);  pues  la  circunstancia  de  que  la  acción  de  nulidad  esté  pres- 
crita entre  las  partes  (vé  el  art.  4032),  no  hace  desaparecer  el  vicio  de  forma  existente  en  el 
título,  que  lo  constituye  esencialmente  ineficaz  para  la  prescripción  ordinaria;  tanto  mas 
que  la  nulidad  por  defecto  de  la  forma  instrumental  requerida,  que  es  absoluta,  no  parece 
susceptible  de  cubrirse  sino  en  los  casos  de  los  artículos  4017  y  4018. 

Compara  con  el  artículo  4015  y  el  número  481  de  Vazeille ;  y  vé  nuestra  nota  168  al  402L 

Si  la  nulidad  de  forma,  agrega  Troplong,  nM  901  y  922,  ha  sido  cubierta  al  tiempo  de  la 
tradición,  por  quien  tenia  interés  en  hacerla  valer,  renunciando  voluntariamente  á  alegarla, 
el  poseedor  es  de  buena  fé  .y  halla  en  la  renuncia  un  nuevo  título  para  la  prescripción 
ordinaria. 

Hallamos  esta  doctrina  en  contradicción  con  la  del  número  921  del  mismo  autor,  y  con- 
traria á  los  principios,  aunque  parece  tener  el  apoyo  de  la  autoridad  imponente  del  Dere- 
cho Romano  y  de  Pothier ;  pero  Duranton,  XXI,  376,  cree  que  no  es  conforme  al  Derecho 
Francés.  - 

Efectivamente,  un  acto  inexistente  por  la  falta  de  su  forma  esencial  no  es  un  título  hábfl 
(nota  24  al  art.  4032),  y  por  otra  parte,  la  renuncia  de  un  interesado  no  impide  que  los 
demás  interesados  puedan  hacerla  valer  (art.  3965  y  su  arg. :  nota  48  al  art.  4039).  Ademas, 
la  renuncia  no  constituye  por  sí  un  título  hábil  para  la  prescripción.  De  modo  que,  en 
nuestro  caso,  aunque  existiese  buena  fé  (cosa  que  según  el  presente  art.  es  incompatible 
con  el  vicio  de  forma  en  el  título,  y  que  seria  en  todo  caso  una  cuestión  de  conciencia  y  de 
hecho),  faltaría  el  título  válido.  Los  artículos  4014  y  4015  combinados  suministran  un  ar- 
gumento decisivo  á  favor  de  nuestra  tesis. 

Pothier  en  la  nota  á  su  número  88,  dice  que  el  título  es  la  donación  ó  el  pro  suo;  pero  ú 
título  pro  suo  podrá  ser  suficiente  en  Derecho  Romano,  que  no  requiere  ninguno  (Troplong, 
n0$  875  y  872,  y  Maynz,  §  199  notas  53  á  56 :  §  113  de  la  4'  edición),  mas  no  lo  es  por 
nuestro  Derecho  y  ningún  tratadista  lo  menciona ;  y  la  donación  de  un  inmueble  es  un 
título  ineficaz  si  no  es  hecha  en  escritura  pública  (art.  1185  n*  1»  y  1812  n°  1*).  Vazeille 
mismo,  n°  484,  que  sigue  á  Pothier,  exige  que  la  entrega  conste  por  escrito;  y  Aubry 
agrega,  §  218  nota  2a,  el  legado  y  la  donación  son  justos  títulos,  suponiendo,  bien  enten- 
dido, que  los  actos  que  los  encierran  estén  revestidos  de  las  formas  exigidas  por  la  ley 

Por  último,  resulta  de  lo  dicho  que  la  autoridad  del  Derecho  Romano  es  de  ningún  mo- 
mento, tratándose  de  la  ineficacia  de  un  título  para  la  prescripción  ordinaria.  La  doc- 
trina de  Marcadé,  XII,  250  y  255,  apoya  en  buena  parte  nuestra  tesis. 

Al  terminar,  notaremos  que  nuestro  artículo  establece  una  presunción  iuris  et  de  wirr, 
que  no  admite  prueba  en  contrario. 
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objeto  trasmitir  un  derecho  de  propiedad,  "*  estando  revestido  délas  solemnida- 

11  •  Traslativo  de  propiedad,  dice  el  artículo  4005;  suficiente  para  trasferir  el  dominio, 
según  la  espresion  del  2604 ;  y  con  mas  exactitud,  todo  Htulo  hábil  para  trasmitir  la  pro- 
piedad, y  que  si  emanase  del  verdadero  propietario,  capaz  de  enajenar  el  inmueble,  la 
trasmitiría  irrevocablemente. 

Asi,  son  justos  títulos,  la  venta,  la  dación  en  pago,  el  pago,  la  permuta,  la  donación,  %\ 
legado  y  los  contratos  innominados  que  se  propongan  la  enajenación  de  un  inmueble,  como 
la  constitución  de  dote  (vé  el  n*  880  de  Troplong).  Mas  no  los  actos  que  no  tienen  por  objeto 
trasferir  la  propiedad,  como  el  comodato,  arrendamiento,  etc. ;  los  que  son  declarativos  j 
no  traslativos  de  la  propiedad,  como  son  las  transacciones,  si  no  es  en  relación  al  inmueble 
no  disputado  que  se  ha  cedido  á  la  otra  parte  (vé  los  arts.  864,  855  y  2117);  las  particio- 
nes (arts.  2697,  2698  y  3505),  á  no  ser  la  que  es  hecha  por  vía  de  donación  por  el  ascen- 
diente (vé  la  nota  168  al  art.  3518);  y  por  identidad  de  razón,  la  sentencia  que  ordena  la 
restitución  del  inmueble  reivindicado  (vé  la  nota  127  al  art.  1777) ,  y  la  que  decreta  una 
adjudicación,  que  á  lo  mas  puede  envolver  el  título  que  nace  de  la  compra  forzosa  íarg.  del 
art.  1437),  sino  es  en  el  caso  especial  del  artículo  2757,  relativo  i  la  acción  jinium  regun- 
dorum  ó  deslinde.  La  sociedad,  en  cuanto  causa  el  condominio  entre  los  socios  (vé  los 
arts.  1704  á  1706),  por  intermedio  del  contrato  innominado  do  ut  des,  ó  do  ut  facías,  cons- 
tituye también  un  justo  título  para  los  demás  socios  que  no  han  introducido  el  inmueble  á 
la  sociedad,  y  por  la  parte  que  les  corresponda  en  él. 
La  sociedad  es  un  verdadero  condominio  por  contrato. 

Así,  disentimos  con  Xroplong,  quien  acuerda  la  copropiedad  al  ser  moral  ó  sociedad  y 
no  á  los  socios  (vé  la  nota  4*  hacia  el  art.  2677) ,  y  cree  que  la  posesión  de  mala  fé  del 
socio  que  introdujo  el  inmueble  se  comunica  á  la  sociedad  é  impide  que  pueda  efectuarse 
la  prescripción  ordinaria.  Pero  no  siendo  el  condominio  por  contrato  sino  un  título  sin- 
gular, el  caso  es  claramente  resuelto  por  el  artículo  4007  combinado  con  el  2361,  y  se 
sabe  que  la  mala  fé  del  autor  no  se  comunica  necesariamente  al  sucesor  singular,  y  si 
impide  que  se  utilice  la  posesión  de  aquel,  no  es  un  obstáculo  para  la  prescripción  ordi- 
naria, cuando  el  sucesor  es  de  buena  fé.  Si  la  posesión  del  condómino  que  está  presente 
vale  por  doble  tiempo  del  que  está  ausente  (Pothier,  n°  111),  con  razón  la  buena  ó  ia  mala 
fé  del  uno  no  debe  aprovechar  ni  perjudicar  al  otro.  No  debiera,  pues,  haber  dificultad, 
cuando  la  prescripción  se  produce  durante  el  condominio ;  ni  cuando  este  cesa  por  la  de- 
terminación material  de  las  partes,  caso  en  que  la  verdad  de  nuestra  tesis  resaltará. 

Sin  embargo,  es  forzoso  (art.  4008  §2°)  modificar  estas  conclusiones,  resolviendo  esos  casos 
con  sujeción  al  art.  2362,  por  desacertada  que  sea  su  disposición  (vé  la  nota  21  á  dicho  art.). 
Cuando  el  inmueble  común  toca  á  un  solo  condomino,  pensamos  con  Troplong,  n°  886, 
que  el  efecto  declarativo  de  la  partición  hará  que  solo  se  tome  en  cuenta  la  buena  ó  mala 
fé  de  él,  sin  que  pueda  aprovecharle  ni  perjudicarle  la  buena  ó  mala  fé  ó  el  vicio  de  la 
posesión  de  sus  condueños  ó  de  la  sociedad  (vé  el  art.  4016  inc.  2*) ;  pero  puede  unir  su 
posesión  á  la  del  condueño  que  aportó  el  inmueble,  si  ambas  son  de  buena  fé. 

Troplong,  na  888,  Vazeille,  n*  475  y  Marcadé,  XII,  257  dicen  que  el  título  pro  herede  no 
es  hábil,  y  Maynz,  §  199  nota  47  (§  113,  4a  edición),  que  puede  serlo  en  cierto  caso.  Vé 
la  nota  Ia  al  artículo  4022.  En  contra,  Pothier  y  Merlin.  Así,  el  que  posea  el  todo  ó  una 
parte  de  la  herencia  por  ese  título,  solo  podrá  apropiársela  por  la  prescripción  de  treinta 
años  (arg.  del  art.  4022).  Porque  suponiendo  que  por  un  error  de  hecho  se  creyese  here- 
dero en  todo  ó  en  parte  (porque  ignorase  la  existencia  de  un  testamento  ó  existiese  otro 
que  revocaba  el  anterior  que  le  instituía,  heredero) ,  su  buena  fé  no  estaría  acompañada 
de  título,  en  virtud  del  artícul*  4013  siguiente,  pues  el  testamento  es  un  título  condicional 
(art.  4016),  que  no  confiere  ningún  derecho  actual  (art.  3826);  y  sise  trata  de  determinados 
inmuebles  que  el  testador  prescribía,  solo  se  atiende  al  título  jjá  la  buena  6  mala  fé  con 
que  este  los  adquirió  (art.  4006).  Por  esto  sin  duda,  la  prescripción  ordinaria  del  artículo 4001 
se  refiere  solamente  á  las  cosas  singulares,  y  no  á  la  universalidad  jurídica  (nota  108). 
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des  exigidas  para  su  validez, li1  sin  consideración  á  la  condición  de  la  personal 
quien  emana.  De  Aubry,  allí. 

4013.  Art.  65.  —  El  título  debe  ser  verdadero  y  aplicado  en  realidad  al  inimit- 
ble  poseido.  m  El  título  putativo  no  es  suficiente,  cualesquiera  que  sean  los  fun- 
damentos del  poseedor  para  creer  que  tenia  un  título  suficiente.  De  Goyena  1959^ 
inc.  1%  Aubry,  notas  20  y  21,  y  Troplong,  allí.  "• 

4014.  Art.  66.  —  El  titulo  nulo  por  defecto  de  forma,  no  puede  servir  de  base 
para  la  prescripción.  De  Cód.  Francés,  allí.  14fl 

Art.  64.—  L.  9',  Tít.  29,  Part.  3\  —  Instit.,  Tít.  6°,  Lib.  2°,  proemio.—  Cód.  de  Lao- 
siana, art.  3449.  ÍDe  Goyena  1958°].  —  Sobre  la  última  parte,  Zachariíe,  §  851.  —  Vazeüli. 
n*  460  [léase  491  j.  — .Troplong,  nM  605  [léase  905]  y  873.  —  La  palabra  titulo  es  erapleau 
aguí  para  designar  no  el  acto,  el  instrumento  que  compruebe  el  hecho  de  una  adqui^irkn. 
sino  la  causa  de  la  adquisición.  Es,  pues,  justo  título,  todo  acontecimiento  que  hubiese 
investido  del  derecho  al  poseedor,  si  el  que  lo  ha  dado  hubiese  sido  señor  de  la  ctea. 
Así,  el  pago,  por  ejemplo,  es  un  título.  El  acreedor  puede  prescribir  la  cosa  que  ha  «dn 
pagada,  ya  se  le  haya  pagado  la  misma  cosa  que  era  debida,  ya  se  le  haya  dado  otra  ovf 
él  hubiese  aceptado  en  pago.  —  Zachariíe,  §  85i.  —  Troplong,  Prescrip.,  n*  881.  —  Ft>- 
thier,  Prescrip.,  n°  82.  [De  Massé  y  Vergé,  nota  5a  á  Zachariaej. 

«  Por  justo  título  se  entiende  esclusivamente  la  reunión  de  las  condiciones  legales  ose 

S rescribe  el  artículo.  Cuando  se  exige  un  justo  título  no  es  un  acto  que  emane  del  vero*- 
ero  propietario,  puesto  que  es  contra  él  que  la  ley  autoriza  la  prescripción.  Precisamente 
el  vicio  resultante  de  la  falta  de  todo  derecho  de  propiedad  en  el  autor  de  la  trasmisión,  e* 
lo  que  la  prescripción  tiene  por  objeto  cubrir.—  Véase  Vazeille,  Prestrip.,  n*  473.  — 
Troplong,  n°  873  ».  —  Aubry  y  Rau,  §  218  y  nota  Ia. 

Art.  65.  —  L.  14,  Tít.  29,  Part.  3\  —  Instit.  Lib.  2a,  Tít.  6°,  §  6o.  [De  Govena,  allí!.— 
L.  2",  Tít.  4a,  Lib.  41,  Dig.  —  Zacharia?,  §  854,  nota  3a  [léase  4a,].  —  Aubry  y  Rau,  §  218.— 
Troplong,  Prescrip.,  n°  890.  —  En  contra,  Pothier,  Prescrip.,  n*  95.  —  Troplong  irnptigia 
la  opinión  de  Pothier,  que  dice  haber  confundido  el  título  putativo  con  el  título  tácito. 

Art.  66.  —  Cód.  Francés,  art.  2267.  —  Troplong,  n*  903.  —  Marcadé  sobre  el  art.  2265  — 
La  existencia  del  título  es  una  condición  sustancial  de  la  prescripción.  Un  título  desti- 
tuido de  las  formas  esenciales  no  es  título,  y  nada  puede  probar.  El  tenedor  de  un  titulo 
tal  no  puede  tener  en  su  derecho  una  confianza  firme  y  completa,  sobre  la  cual  repose  la 

Í prescripción,  y  por  eso  hemos  establecido  [art.  40111  que  un  título  nulo  por  un  vicio  en  ia 
brma,  no  puedo  crear  la  buena  fé  del  poseedor.  [De  Troplong,  n*  900].  Debemos  distinguir 
las  formas  intrínsecas  de  las  estrínsecas.  La  nulidad  del  acto  puede  proceder  de  sus  form¿$ 
intrínsecas,  por  ejemplo,  sóbrelas  condiciones  esenciales  del  contrato,  ó  de  la  forma  es- 

187  Según  su  naturaleza  misma,  agrega  con  razón  Aubry,  ó  en  otros  términos,  estando 
revestido  de  la  forma  que  le  es  propia  (vé  el  art.  974).  El  artículo  4014  constituye  una 
aplicación  de  esto. 

lí8  Así,  no  basta  creer  que  el  título  que  se  tiene  se  refiere  á  la  cosa  poseída,  ó  á  toda 
ella,  cuando  no  se  refiere  realmente  á  ella  ó  solo  comprende  una  parte  suya.  En  este  ul- 
timo caso,  la  prescripción  ordinaria  no  puede  invocarse  sino  por  la  parte  del  inmueble 
comprendida  en  el  título,  y  el  esceso  solo  por  treinta  años  puede  prescribirse  (nota  al 
art.  2413  y  la  140  al  art.  2753). 

Los  escritores  franceses  (Troplong,  n°  530 ;  Massé  nota  8a  al  §  850  de  Zachariae;  Aubry, 
§  217  nota  4a,  y  Marcadé,  XII,  138  al  fin)  se  limitan  á  decir  que  se  puede  prescribir  el 
esceso,  ó  un  terreno  mas  estenso  que  el  que  el  título  atribuye. 

119  Para  la  percepción  de  frutos  aprovecha  el  título  putativo  (art.  2359),  pues  en  ella 
basta  la  buena  fé  y  no  se  requiere  título :  vé  la  nota  18  á  dicho  artículo.  En  la  prescripción 
trentenaria  es  inútil  hablar  de  título  (art.  4018). 

140  Y  con  mas  razón  el  que  es  inexistente  ó  absolutamente  nulo  á  causa  de  un  vicio  in- 
terno: argumento  del  artículo  4015.  Vé  el  artículo  1018.  Troplong,  n°  905.  Zachari*, 
S  854  nota  8a;  Aubry,  §  218  nota  7a ;  etc.  Es  inútil  recordar  la  disposición  del  artículo  4018. 
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4045.  Art.  67.  —  Aunque  la  nulidad  del  título  sea  meramente  relativa  al  que 
adquiere  la  cosa,  no  puede  prescribir  contra  terceros  141  ni  contra  aquellos  mis- 
mos de  quienes  emana  el  título.  De  Vazeille,  allí*  ui 

trín8eca,  el  escrito  que  lo  comprueba,  cuando  el  escrito  está  sujeto  á  ciertas  formas  so- 
lemnes. En  el  primer  caso,  el  acto  1U  no  puede  seriara  el  poseedor  un  justo  título  [nota 
del  Dr.  Velez  al  art.  40111.  Si  al  contrario,  por  un  vicio  cualquiera  el  acto  no  es  nulo,  sin6 
rescindible  [léase,  anulaole  :  art.  1047],  puede  servir  ai  poseedor.  li*  En  el  segundo  caso, 
la  nulidad  del  acto  por  la  forma  es  un  obstáculo  invencible  para  que  sea  un  justo  título ; 
tal  seria  la  venta  de  un  inmueble  por  un  documento  privado.  [Vé  art.  1185  n°  IV  De  Massé 
nota  8a  al  §  854  de  Zacharias]. 

Art.  67.  —  Vazeille,  n*  481.  —  Zachariae,  §  854  [en  contra]. 


141  Debe  leerse,  si  el  acto  es  realmente  inexistente,  como  esta*  en  el  original. 
1  **  La  razón  se  encontrará  en  dicho  artículo  1047. 

14  •  Todos  convienen  en  que  la  nulidad  relativa  no  puede  aprovechar  para  prescribir 
contra  el  autor  del  título,  suponiendo  que  la  nulidad  no  esté  cubierta  por  la  confirmación 
6  prescripción,  si  bien  hay  entonces  mas  que  una  prescripción  de  la  cosa,  solo  una  con- 
solidación de  lo  adquirido  por  la  prescripción  de  la  acción  contraria  ;  pero  todos  están 
conformes  igualmente  en  que  esa  nulidad  no*  impide  prescribir  contra  terceros,  una  vez 
que  haya  buena  fé. 

La  usucapión  tiene  precisamente  por  objeto,  dice  Zacho  rio?,  citado  en  la  nota  del 
Dr.  Velez,  suplir  los  vicios  resultantes  de  la  falta  de  capacidad  en  el  autor  del  título  ó  de 
una  nulidad  relativa;  y  en  el  mismo  sentido  se  espresan  los  demás  autores,  á  quienes  el 
Dr.  Velez  sigue  en  la  nota  al  artículo  4012,  al  definir  el  justo  título. 

Vazeille  es  el  único  que  en  su  n°  482  autoriza  nuestro  artículo,  aunque  del  número  an- 
terior podría  deducirse  una  doctrina  contraria ;  pero  como  observa  muy  bien  Aubry, 
§218  nota  9a,  ese  autor  no  separa  la  cuestión  de  justo  título  de  la  de  buena  fé.  Ademas,  las 
consideraciones  en  que  Vazeille  apoya  su  doctrina  carecen  de  valor  jurídico.  Puede  verse 
á  Troplong,  nos  906,  919  y  902,  que  sin  embargo  llama  nulidad  de  forma  á  la  que  pro- 
viene de  la  incapacidad  del  menor  ;  y  á  Marcadé,  XII,  258,  que  condensa  bien  la  verda- 
dera doctrina. 

«La  ley  habría  podido  establecer,  dice  Vazeille,  que  el  título  cuyos  vicios  originales  ha 
borrado  la  prescripción,  es  eficaz  para  fundar  una  prescripción  nueva,  contra  el  tercer 
propietario.  Pero  la  prescripción,  agrega,  requiere  un  título  que  lleva  en  si  la  prueba  de 
su  valides,  en  relación  á  aquellos  de  quienes  emana  » ;  y  concluye  con  otros  argumentos 
mas  débiles  todavía. 

Nosotros  contestamos,  ¿cuál  es  la  ley  que  exige  que  el  título  sea  válido?  no  es  cierta- 
mente el  artículo  2267  francés  ó  sea  nuestro  artículo  4014,  que  se  refiere  al  título  nulo 
por  defecto  de  forma.  Hablar  de  vicios  borrados  por  la  prescripción  y  de  prescripción  nueva 
no  es  demostrar  la  proposición  sino  darla  por  resuelta. 

La  dificultad  originada  por  el  presente  artículo  sube  de  punto,  cuando  se  observa :  que 
el  título  es  justo  y  eficaz  para  la  prescripción  ordinaria,  sin  consideración  día  persona  de 
quien  emana;  que  la  nulidad  relativa  de  fondo  se  liga  casi  siempre  á  un  defecto  de  forma, 
si  hemos  de  considerar  de  forma  la  intervención  del  representante  necesario  del  incapaz 
y  del  Ministerio  de  Menores,  en  su  caso  (compara  con  el  art.  974)  ;  y  que  el  defecto  de 
forma  constituye  una  nulidad  inconíirmable  (nota  27  á  dicho  art.). 

La  única  esplicacion  racional  de  nuestro  artículo  consiste  en  decir  que  la  nulidad  rela- 
tiva del  título  cuando  es  conocida  del  poseedor,  impide  prescribir  contra  terceros :  lo  que 
importa  decir  que  no  se  ha  distinguido  suficientemente  la  cuestión  del  título  de  la  de  buena 
fé,  y  que  el  caso  se  refiere  á  esta  última  y  no  al  primero. 

Ui  Esta  última  parte  difícilmente  tendrá  algún  valor  práctico,  pues  una  vez  confirmado 
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40 f  6\  Art.  68.  —  El  título  subordinado  á  una  condición  suspensiva,  no'cs  eíka 
para  la  prescripción,  sino  desde  el  cumplimiento  de  la  condición.  "*  £1  título  so- 
metido á  una  condición  resolutiva,  es  útil  desde  su  origen  para  la  prescripción. 
Aubry,  allí,  notas  12  y  13.  ,4T 

Art.  68.  —  L.  2a,  [§  2«],  Tft.  4°,  Lib.  41,  Dig.  —  Aubry  y  Rau,  $  218.  —  Potbier,  Pr&- 
crip.  n*90.  —  Troplons,  Prescrip.,  n*  910  y  siguiente.  —  Duranton,  Tom.  21,  0*375 
[n°  376,  en  contra].  —  Zacharia?,  $  854,  nota  6a.  [De  Aubry,  allí].  —  Así,  cuando  un  man- 
datario, garantizando  la  aprobación  del  propietario,  rende  una  heredad,  á  un  tortero, 
aunque  le  hubiere  dado  la  posesión  después  dei  contrato,  el  tiempo  de  la  prescripción  &» 
comienza  á  correr  sino  desde  el  dia  de  la  ratificación  ,4*  del  dueño  de  la  heredad.  Per* 

r      ,     ■  ,,  ■ . . _ 

el  acto  por  la  prescripción  de  la  acción  de  nulidad,  la  adquisición  se  consolida  sin  -: 
auxilio  de  la  prescripción  del  inmueble  adquirido.  La  cuestión  de  prescripción  de  la  aecKm 
de  nulidad  es  previa  siempre  á  la  de  prescripción  ordinaria  de  la  cosa.  Té  los  artículos 
103 L  y  1052  con  sus  notas. 

Es  entendido,  por  último,  que  el  presente  artículo  como  el  que  le  sigue  y  los  que  k 
preceden  desde  el  4001,  no  tienen  aplicación  á  la  prescripción  de  que  se  trata  en  los  ar- 
tículos 4017  y  4018. 

146  Aubry  refrita  bien,  pero  no  de  una  manera  cumplida,  la  opinión  contraria  de  Du- 
ranton, que  trae  una  discusión  interesante.  Cuando  la  prescripción  se  cumple  durante  la 
condición,  el  mismo  Duranton  conviene  en  que  no  se  toma  en  cuenta  sino  la  buena  féáé 
autor  á  quien  aprovecha  la  detención  que  el  adquirente  tuvo  á  su  nombre.  Esta  concesioe 
nos  parece  que  arruina  todo  su  sistema,  pues  esto  viene  á  demostrar  que  el  verdadero 
poseedor  es  el  enajenante,  y  el  efecto  retroactivo  de  la  condición  íart.  54;?)  no  puede 
borrar  el  hecho  de  la  posesión.  Compara,  sin  embargo,  con  el  artículo  2400  inciso  2». 

Entre  la  prescripción  cumplida  antes  de  la  condición  y  la  cumplida  después,  no  hay, 
pues,  mas  diferencia  que  en  el  primer  caso  el  adquirente  puede  hacerla  valer  i  nombre 
de  su  deudor  (art.  1197),  y  en  nombre  propio  en  el  segundo,  cuando  es  ya  propietario. 
Pero  en  ambos  casos  el  único  poseedor  es  el  enajenante,  y  solo  su  buena  ó  mala  fé  debe 
tomarse  en  cuenta,  para  apreciar  la  prescripción  que  se  alegue. 

Un  argumento  final  echa  por  tierra  toda  la  teoría  de  Duranton.  Una  cosa  no  puede  ser 
poseída  á  un  mismo  tiempo  por  dos  personas  (vé  los  arts.  2403,  2410  y  2411).  Es  así  que, 
pendiente  la  condición,  el  enajenante  es  el  verdadero  y  único  poseedor ;  luego  no  lo  es 
el  adquirente,  aunque  pueda  habérsele  trasmitido  la  tenencia  del  inmueble.  No  obstan  los 
artículos  2110  y  2411,  pues  ni  se  trata  del  caso  especial  de  una  cosa  indivisible,  ni  se  pro- 
bará que  la  posesión  con  ánimo  de  dueño  (arts.  2353  y  2354)  pertenezca  al  adquirente  bajo 
condición  suspensiva.  El  artículo  1372  dice  terminantemente  que  el  adquirente  no  es  mas 
que  un  administrador  de  cosa  agena. 

No  es  cierto,  por  último,  que  en  derecho  románela  condición  no  tenga  efecto  retroactivo 
(vé  á  Maynz,  §§  123  nota  6a  y  290  notas  21  á  26 :  §S  36  y  205  notas  28  á  33,  4*  edición), 
como  afirma  Duranton  para  autorizar  su  doctrina ;  y  nos  estraña  que  no  lo  hayan  observado 
los  autores  que  combaten  su  teoría. 

Respecto  al  título  que  conste  de  documento  privado,  y  que  no  requiera  esencialmente  na 
instrumento  público,  recuérdese  los  artículos  988,  1023  á  1026,  1035  y  1036,  y  véase  i 
Aubry,  §  218  notas  14  á  17,  4a  edición. 

148  Su  efecto  retroactivo  no  perjudica  á  terceros  (art.  1938  con  su  nota.  Pothier,  n*90; 
Troplong,  n°  910),  ni  puede  borrar  un  hecho  consumado.  No  obsta  el  artículo  2400  in- 
ciso 2°,  que  debe  ceder  ai  presente  y  que  á  lo  mas  podrá  tener  efecto  en  lo  relativo  á  ad- 
quisición de  frutos. 

147  Pero  si  la  condición  se  cumple  (vé  el  art.  1373  n#2f  inc.  2°),  la  posesión  anterior  del 
adquirente  podrá  ó  no  unirse  á  las  posesiones  primera  y  posterior  del  enajenante,  con  ar- 
reglo al  artículo  4007.  Vé  la  nota  8a  al  artículo  3612,  y  compara  con  el  final  de  la  136. 
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4017.  Art.  69.  —  Prescríbese  también  la  propiedad  de  cosas  inmuebles  y  los 
demás  derechos  reales,  14*  por  la  posesión  continua 14t  de  treinta  años,  l"  con 
ánimo  de  tener  la  cosa  para  sí, lil  sin  necesidad  de  título  y  de  buena  fé  de  parte 
del  poseedor,  15*  y  sin  distinción  entre  presentes  y  ausentes,  salvo  lo  dispuesto 
respecto  á  las  servidumbres,  15'  para  cuya  prescripción  se  necesita  título.  Go- 
yena 1961°.  [Vé  arts.  4022  á  4024]. 

4018.  Art.  70.  —  Al  que  ha  poseido  durante  treinta  años,  sin  interrupción  al- 
guna, no  puede  oponérsele  ni  la  falta  ni  la  nulidad  del  título,  ni  la  mala  fé  en  la 
posesión.  De  Zacharics,  allí. 194 

otra  cosa  debe  decirse  de  un  título  sometido  á  una  condición  resolutoria,  porque  tal  con- 
dición no  suspende  el  efecto  del  contrato,  ni  deja  incertidu robre  alguna  sobre  el  derecho 
actual  del  poseedor.  [Troplong,  n08  910  y  911.  Pothier,  n°  90]. 

Art.  69.  —  Véanse  LL.  7',  21  y  26,  Tít.  29,  Part.  3a.  —La  L.  21  añade  maguer  la  cosa 
sea  furtada  6  porcada.  —  Cód.  Francés,  art.  2262.  —  Napolitano,  art.  2168.  —  Holandés, 
art.  2004.  —  De  Luisiana,  arts.  3465  y  3466.  —  Novela  119,  Cap.  7*.  [De  Goyena,  allíj.  — 
Pothier,  Prescrip.,  n°  162. — Troplong  dice:  «Nada  puede  escapar*  ai  imperio  de  esta 
prescripción :  ella  escluye  todo  favor  y  todo  privilegio,  y  se  estiende  sobre  todos  los  de- 
rechos »,  n#  819.  —  Zacharia?,  §  853.  —  Vazeille,  a9  356.  —  Duranton,  Tom.  21,  n#  343. 

Art.  70.  —  Zachariae,  §  citado.  —  Vazeille,  n*  393.  —  Duranton,  Tora.  21,  n*  315.  Re- 
solta de  lo  que  precede :  1*  Que  el  que  tiene  durante  treinta  años  una  posesión  pacíüca, 
pública  y  continua,  y  ta  conserva  solo  en  su  interés  propio,  no  tiene  ya  cosa  alguna  que 
probar  para  usar  del  beneficio  de  la  prescripción ;  2°  Que  el  que  quiere  prescribir  por 
treinta  años  no  tiene  que  alegar  título  alguno,  y  con  mas  razón  no  tiene  que  temer  las 
escepciones  que  se  alegaren  contra  los  vicios  de  su  título,  con  escepcion  del  vicio  de 
precario  [Troplong,  n°  310]  ;  3o  Que  la  buena  fé  exigida  para  la  prescripción  de  diez  años, 
no  lo  es  para  la  prescripción  de  treinta  años.  Massé,  nota  2*  á  Zachariflej. 


148  Vé  nuestras  notas  á  los  artículos  3949  y  3950,  especialmente  la  nota  11. 

149  Este  adjetivo,  agregado  al  articulo  de  Goyena,  alude  á  que  la  posesión  interrumpida 
no  aprovecha  (art.  4000).  V¿  nuestra  nota  13  y  los  artículos  4001  y  4018. 

150  Descontando  de  este  plazo  los  períodos  en  que  la  prescripción  estuvo  suspendida. 
Compara  con  los  artículos  4022  y  4024. 

151  Este  período  no  es  de  Goyena  é  importa  una  redundancia,  pues  la  posesión  no  puede 
tenerse  con  otro  ánimo  (arts.  2353  y  2354).  Ademas,  no  comprende  la  adquisición  de  otro 
derecho  real,  que  no  sea  el  de  dominio. 

m  0  sus  sucesores;  pues  la  reunión  de  dos  6  mas  posesiones  tendrá  lugar  con  frecuen- 
cia (vé  las  notas  125  á  127).  Vé  también  la  nota  al  artículo  4018  siguiente. 

153  Continuas  y  aparentes,  que  son  las  únicas  prescriptibles  (art.  3019). 

JS1  Pero  en  toda  usucapión,  la  posesión  violenta  no  aprovecha  sino  después  de  purgado 
el  vicio  (art.  3961),  la  clandestina  solo  desde  que  se  hace  pública,  y  la  precaria  mientras 
no  se  cree  un  nuevo  título  de  adquisición  (art.  2356)  y  en  el  caso  del  artículo  2460.  Vé  la 
nota  delDr.  Velez  y  los  artículos  2366  á  2374;  Duranton,  XXI,  210;  Troplong,  n°  419 ;  Lui- 
siana 3466°;  Goyena  á  su  artículo  1949;  Chile  2510\ 

Esta  disposición,  en  cuanto  alcanza  alas  tierras  del  Estado  (art.  3953),  es  injusta  é  impo- 
lítica, pues  obligará  á  las  Provincias  á  costear  un  catastro  y  á  espulsar  á  los  pobres  que 
ocupan  campos  fiscales  ó  á  exigirles  periódicamente  un  tributo  como  reconocimiento  de 
la  propiedad  pública ;  al  paso  que  beneficiará  á  los  terratenientes,  que  poseen  casi  siem- 
pre mayor  estension  de  terreno  que  la  que  marcan  sus  títulos.  No  obsta  el  artículo  2753. 
Nótese  que  basta  la  simple  posesión,  sin  buena  fé  ni  título. 

Té  el  final  de  la  nota  168. 
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CAPÍTULO  IV 
DE  LA  PRESCRIPCIÓN  LIBERATORIA 

4019.  Art.  71.  —  Por  solo  el  silencio  lfti  ó  inacción  "•  del  acreedor,  **T  par  -1 
tiempo  designado  por  la  ley,  queda  el  deudor  libre  de  toda  obligación.  Para  e?u 
prescripción  no  es  preciso  justo  título,  ni  buena  fé.  Goyena  1964*  ;  Coa.  <  ■»- 
mercio  997'  §§  3*  y  4\  [Vé  art.  3951]. x" 

Art.  71.  —  L.  5«,  Tít.  8°,  Lib.  11,  Nov.  Rec.  —  Cód.  Francés,  [arg.  del]  art.  230?.  - 
Napolitano,  art.  2168.  —  Holandés,  art.  2001.  —  Véanse  LL.3*  y  4«,  Tít.  39,  Lib,  7*,  u.J 
Romano.  [De  Goyena,  allí].  —  Zacharia?,  §  855. 

165  Es  decir  por  el  solo  silencio;  pero  es  preciso  que  se  invoque  la  escepcioii  de  pn**- 
cripcion  (art.  .3900):  vé  el  3964.  En  todo  caso  la  obligación  natural  sobrevive:  artícols  '*}« 
n*  2P. —  Aubry  en  la  nota  4*  del  §  210  dice  que  hay  casos  en  que  el  deudor  debe  tener  h 
posesión  del  objeto  á  que  se  refiere  la  acción  que  se  trata  de  prescribir.  «  Asít  el  dwcsa- 
«  dado  por  la  acción  de  reivindicación,  no  puede  oponer  la  excepción  de  prescripción,  fia. 
«  en  tanto  que  haya  poseído  el  inmueble  reivindicado  durante  el  tiempo  requerido  pora  h 
«  usucapión.  » 

Pero  de  los  términos  mismos  de  este  pasage  de  Aubry  resulta  con  evidencia  qoe  el  ea^ 
es  de  umcapim  del  inmueble,  que  se  ejercita  por  vía  de  escepcion  de  prescripción;  qat  K* 
prescrito  es  la  cosa  y  que  la  prescripción  de  la  acción  solo  resulta  como  consecuencia, 
pues  la  reivindicación  no  es  prescriptible  por  sí  (nota  43,  'hacia  el  fin,  al  art.  2fé*i).  U 
perfecta  exactitud  de  esta  teoría  viene  a*  reconocerla  el  mismo  Aubry  en  el  §  772  nota  V 

Aubry  cita  también  la  prescripción  de  las  acciones  de  indemnización  de  que  se  trota  ^ 
los  artículos  643  y  685  franceses.  Pero  el  primero  supone  que  la  servidumbre  ha  sido  u*a- 
capida,  y  no  hay  entonces  para  que  indemnizarla ;  es  decir,  que  la  usucapión  del  deretbt 
real  estingue  la  acción  para  reclamar  la  indemnización  de  su  valor,  caso  en  que,  comoea 
el  anterior,  no  se  írata  de  prescripción  sino  de  usucapión.  —  En  cuanto  al  caso  del  artí- 
culo 685,  que  dice  que  la  acción  en  indemnización  á  favor  de  la  heredad  que  tiene  que  su- 
frir el  pasage  forzoso  (nuestro  art.  3070)  es  prescriptible,  es  evidente  que  Aubry  confunde 
dos  cosas  muy  distintas,  y  que  la  posesión  del  derecho  de  pasage  no  es  una  condición  nece- 
saria para  la  prescripción  de  la  acción  de  indemnización  sino  como  una  consecuencia  suya. 

Así,  las  pretendidas  escepciones  á  la  regla  no  son  tales. 

Aubry  cita  también  otro  caso  de  escepcion,  pero  es  peculiar  al  Derecho  Francés.  V* 
nuestra  nota  158. 

Por  lo  demás,  la  doctrina  de  Aubry  no  la  vemos  apoyada  por  otros  autores.  Vé  á  Mas*1 
nota  5a  al  §  843  de  Zacharifle. 

158  Si  no  interrumpe  la  prescripción,  ó  esta  no  se  halla  en  suspenso.  La  demanda  per- 
petúa las  acciones.  Adiónos  que  tempore  pereunt,  semel  inclusa  iudicio  salvas  permanenl 
dice  Gayo  (Regla  139  del  Tít.  último  del  Digesto):  argumento  de  los  artículos  1003  n*  1*  §? 
y  1542  del  Código  de  Comercio  (final  de  la  nota  91). 

187  0  del  dueño  del  derecho  real  (art.  3951),  como  servidumbre  (art.  3061),  usufructo 
(arts.  2926  y  2944),  uso  ó  habitación  (art.  2971)  é  hipoteca  (art.  3199).  El  inmueble  queda 
libre  de  esos  gravámenes  (Goyena,  allí)  por  el  no  uso. 

188  Ni  posesión  alguna  (nota  155),  salvo  en  las  servidumbres  que  requieren  un  acto 
contrario  á  su  ejercicio  ffmal  del  art.  3061).  Entiende  la  ley  que  la  inacción  del  acreedora 
dueño  demuestra  que  ha  dejado  de  serlo  por  renuncia,  pago,  etc.  (nota  al  art.  2926)  y  qoe 
si  conserva  el  título  es  por  mera  confianza  ó  por  otro  motivo  indebido ;  y  si  es  pura  negli- 
gencia, la  castiga  con  la  pérdida  del  derecho,  evitando  así  los  serios  inconvenientes  de 
un  reclamo  demasiado  tardío,  cuando  las  pruebas  quiza  ya  no  subsisten. 

Vé  nuestra  nota  7"  al  artículo  8°. 
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4020.  Art.  72.  —  El  acreedor  no  puede  deferir  el  juramento  al  deudor  ni  á  sus 
herederos,  sobre  si  sabe  ó  nó  que  la  deuda  no  ha  sido  pagada.  Goyena  1965* 
§  1-.   "• 

4024.  Art.  73.  —  Todas  las  acciones  "•  son  prescriptibles  con  escepcion  de  las 
siguientes  : 

Ia  Las  acciones  de  reivindicación  de  la  propiedad  de  una  cosa  que  está  fuera 
de  comercio.  iel 

Art.  72.  —  Cód.  de  Luisiana,  art.  3515. 

ls*  En  contra,  Código  Francés  2275°,  etc.  y  nuestro  Código  de  Comercio  1009°.  Si  la  ley 
exime  de  la  deuda,  aunque  el  deudor  no  tenga  buena  fé,  es  inútil  probar  que  aquella  no 
ha  sido  pagada.  Compara  con  la  nota  134.  En  adelante,  la  ley  no  le  presta  otra  protección 
que  la  debida  á  una  obligación  natural  (arts.  515  n°  2*  y  516  á  518). 

'••  También  las  reales ;  pues  aunque  el  dominio  y  demás  derechos  reales  contenidos  en 
el  de  propiedad  no  se  pierdan  por  el  no  uso  durante  ningún  lapso  de  tiempo  (art.  2512  y 
notas  y  nota  de  Velez  al  3061)  y  las  acciones  respectivas  solo  indirectamente  se  prescriben, 
es  decir,  mediante  la  usucapión  de  esos  derechos  por  un  estraño  ;  pero  desmembrada 
la  propiedad  á  favor  de  un  tercero,  la  ley  es  favorable  á  la  wtueapion  de  la  libertad  6 
reconstitución  del  dominio  pleno,  y  por  consideraciones  análogas  á  las  relativas  á  las 
deudas \  dispone  que  el  derecho  real  que  no  se  use  se  pierda,  y  quede  la  propiedad 
gravada  (heredad  sirviente)  libre  de  su  deuda  6  carga.  Allí,  la  prescripción  es  un  mero 
efecto  de  la  usucapión,  aquí  la  usucapión  es  un  puro  efecto  de  la  prescripción. 

Las  excepciones,  A  diferencia  de  las  acciones,  son  en  general  imprescriptibles  (Goyena  á 
su  art.  1185;  Italia,  1302°;  vé  nuestra  nota  12  al  art.  262),  y  pueden  hacerse  valer  siempre  y 
en  cualquier  tiempo  en  que  se  deduzcan  las  acciones  áque  se  oponen.  Temporalia  ad  agen- 
dum  surtí  perpetua  ad  excipiendum.  Vé  á  Maynz,  §  151  notas  4a  á  8',  ó  §  64  de  la  48  edición. 
La  escepcion  dura  tanto  como  la  acción  (Demolombe  XXIX,  136  a*  140).  Así,  la  escepcion 
de  nulidad  puede  deducirse  después  de  los  plazos  designados  en  los  artículos  4032  (vé  el 
final  de  la  nota  24  al  pié  de  él)  y  4033  contra  la  acción  tendente  á  la  ejecución  de  un  acto 
jurídico  viciado  de  nulidad:  vé  la  nota  18  al  artículo  4027.  Pero  el  que  introduce  una  acción 
cualquiera  y  se  le  opone  la  escepcion  que  nace  del  acto  jurídico,  no  puede  por  vía  de  ré- 
plica, exigir  sea  declarado  nulo,  invocando  la  perpetuidad  de  las  escepciones,  porque  la 
nulidad  se  deduce  aquí  realmente  como  acción  principal  bajo  la  apariencia  de  escepcion. 
Así,  el  que  pide  la  restitución  de  una  cosa  dada  en  virtud  de  un  acto  jurídico  nulo  ó  anu- 
lable,  después  de  vencidos  dichos  plazos  de  los  artículos  4032  y  4033  citados,  no  puede 
exigir  que  se  declare  la  nulidad  del  acto. 

Así  también,  el  menor  que  cedió  sus  derechos  sucesorios  y  después  de  vencidos  dichos 
plazos,  durante  su  mayoridad  (vé  los  arts.  3968  y  3970),  intenta  la  acción  de  petición  de 
herencia  ó  de  partición,  no  puede  ya  demandar  que  la  cesión  sea  anulada.  En  este  último 
sentido,  Aubry,  §  771  n°  2o,  4a  edición. 

La  perpetuidad  de  las  escepciones  no  puede  invocarse  en  los  casos  de  descaecimiento  de 
un  derecho,  que  no  importan  una  verdadera  prescripción  liberatoria  (vé  la  nota  54).  De 
Aubry,  allí,  nota  18. 

191  Como  lo  hemos  observado  varias  veces  (nota  155),  la  acción  reivindicatoría  no  es 
prescriptible  por  sí  y  directamente,  y  solo  como  consecuencia  de  la  usucapión  del  inmue- 
ble. Compara  con  el  artículo  4011.  Solo  la  reivindicación  de  bienes  muebles  es  tan  impres- 
criptible como  lo  son  estos. 

Si  las  cosas  que  están  fuera  del  comercio  por  su  inalienabilidad  absoluta  (vé  los  arts. 
Í339  y  2340)  son  perpetuamente  reivindicables  es  precisamente  por  su  imprescriptibilidad 
(vé  los  arts.  3954  y  2402  inc.  Ia).  En  presencia  de  los  artículos  2512  y  3954,  es  pues  es- 


Digitized  by 


Google 


734         LIB.  IV,  SEC.  III.  —  ADQUISICIÓN  Y  PÉRDIDA  DE  DERECHOS,  ETC. 

$•  La  accioo  relativa  á  la  reclamación  de  estado,  ejercida  por  el  hijo  mismo. Lt* 
3-  La  acción  de  división,  mientras  dura  la  indivisión  de  los  comuneros,  *** 
4*  La  acción  negatoria  que  tenga  por  objeto  una  servidumbre,  que  no  ha  sida 
adquirida  por  prescripción.  lf* 

5a  La  acción  de  separación  de  patrimonios,  mientras  que  los  muebles  de  ia  se- 
cesión se  encuentran  en  poder  del  heredero.  Zacharice,  S  856  n"  1'  d  5*.  1ST 

Art.  73.— N*  2\  Véase  elart.  20,  Tít.  2f,  Sec.  '2a,  Lib.  1»  de  este  Código  [art.  259].  Por- 
que la  acción  de  la  reclamación  de  estado,  ejercida  por  los  herederos  del  nijo  [vé  art.  259\ 
la  acción  por  desconocimiento  de  la  paternidad  [vé  arts.  4031,  4044  y  4045],  la  dema&m 
de  nulidad  de  matrimonio  [arts.  228  y  4032],  son  acciones  prescriptibles  y  sujetas  á  tér- 
minos lijos.  [De  Massé,  nota  2*  al  §  856  de  Zachariae]. 

N*  3-.  Se  trata  del  caso  de  una  sucesión  indivisa  ó  de  una  {comunidad  de  hecho.  Ea 
los  otros  casos  no  hay  escepcion  á  la  regla.  Si  se  trata  de  la  comunidad  de  bienes  entre 
los  esposos  ó  de  una  sociedad,  la  acción  de  división  no  es  imprescriptible,  sino  que  aa 
nace  hasta  que  la  comunidad  ó  sociedad  se  disuelva.  [De  Masse,  nota  3a,  allí].  ÍC4 

N°  4°.  La  única  manera  de  adquirir  una  servidumbre  continua  y  aparente,  es  la  pres- 
cripción [vé  art.  3019).  Mientras  que  la  servidumbre  no  ha  sido  prescrita,  el  propietaria 
puede  intentar  una  acción  negatoria  para  conservar  la  libertad  de  su  fundo.  Tal  acción  es 
imprescriptible,  cualquiera  que  sea  el  tiempo  que  hubiese  durado  el  uso  de  la  servi- 
dumbre [de  Massé,  nota  4a,  allí],  166  ha  faltauo  el  título  para  adquirirla. 

N*  5*.  Esta  es  una  de  las  acciones  que  no  se  presenten  directamente,  pero  si  in&- 
rectamente  prescríbense  las  cosas    [De  Massé,  notas  4a  y  5a]. 

cusado  ocuparse  de  la  prescriptibilidad  ó  imprescriptibilidad  de  la  acción  de  reivindica- 
ción, y  menos  tratar  de  ello  con  motivo  de  la  prescripción  liberatoria.  Vé  las  notas  183, 
165  y  166. 
En  el  artículo  léase  del  comercio,  en  vez  de  de  comercio. 

ltt  El  artículo  262  presenta  otro  ejemplo  de  acción  imprescriptible.  Vé  nuestra  nota  i 
ese  artículo. 

i6í  Y  en  general,  la  acción  de  partición  mientras  subsiste  la  indivisión  entre  los  co- 
muneros (art.  3462  inc.  1*),  y  también  la  acción  divisoria  de  deslinde  (finium  regu*- 
dorum).  Pero  la  verdad  es  que  estas  acciones  tampoco  son  prescriptibles  después  que 
cesa  de  hecho  la  indivisión,  como  no  lo  es  la  acción  de  revindicacion  que  presuponen 
(nota  161).  Compara  con  las  notas  44  al  artículo  2695,  33  á36  á  los  artículos  3462  y  34&Í, 
y  Troplong  dice  en  el  n°  120,  que  el  derecho  de  exigir  la  partición,  es  como  la  de  limitar 
6  deslindar  su  propiedad,  una  facultad  que  no  se  prescribe. 

104  Esta  diferencia  no  es  tal,  pues  por  la  disolución  de  la  sociedad  común  ó  de  la  con- 
yugal, esta  se  convierte  en  condominio  puro  ó  comunidad  de  hecho  (nota  138  al  art.  179$. 
Vé  la  nota  precedente. 

ias  La  acción  negatoria,  así  como  la  reivindicación  (nota  161),  no  son  prescriptibles  par 
el  no  uso  de  ellas,  y  solo  mueren  cuando  se  efectúa  la  usucapión  de  la  propiedad  ó  de  la 
servidumbre  continua  y  aparente  (vé  el  art.  3019).  En  este  sentido,  Aubry,  §  772  nota  4», 
y  el  mismo  Massé,  cuando  agrega  que  la  acción  negatoria  se  estingue  indirectamente  por 
la  usucapión  de  la  servidumbre. 

166  Con  mas  razón  podría  decirse  esto  de  la  reivindicación  (vé^éi  art.  2512),  y  sin  em- 
bargo la  escepcion  4*  del  presente  artículo  arguye  que  esa  acción  es  prescriptible.  Vé  las 
notas  161  y  166. 

Ha  faltado  título  para  adquirir  la  servidumbre,  agrega  el  Dr.  Velez,  separándose  de 
Massé  y  Vergé ;  pero  el  artículo  3019  inciso  1*  evidencia  que  esa  razón  es  errónea  y  carece 
completamente  de  valor. 

le7  Es  decir,  que  esta  acción  no  se  estingue  por  el  mero  trascurso  de  un  tiempo  dado  y 
subsiste  en  tanto  que  los  bienes  muebles  é  inmuebles  (el  art.  3415  inc.  1*  no  distingue)  se 
conserven  en  poder  del  heredero  ó  del  heredero  de  este  (dicho  inciso). 
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6*  El  derecho  del  propietario  de  un  fundo  encerrado  por  las  propiedades  veci- 
nas, para  pedir  el  paso  por  ellas  á  la  vía  pública.  [Vé  arts.  3070  á  3078].  m 


TITULO  II 

De  la  prescripción  de  las  acciones  en  particular 

402$.  Art.  1°.  —  La  acción  para  pedir  la  partición  de  la  herencia  contra  el 
coheredero  que  ha  poseido  el  todo  ó  parte  de  ella  en  nombre  propio  y  como  señor 
universal  y  particular,  se  prescribe  por  treinta  años.  Goyena  915°  8  1°.  1 

N»  6°.  Esta  acción  es  imprescriptible  para  que  una  propiedad  no  se  pierda,  quedando 
sin  comunicación  alguna  con  la  vía  pública. 

Art.  1*.  —  Si  todos  los  herederos  poseían  en  común  y  [léase  ó]  alguno  de  ellos  en 
nombre  y  como  cosa  de  todos,  no  tiene  lugar  la  prescripción.  [De  Goyena,  allí,  §  2']. 


XM  Como  se  vé  por  lo  dicho  en  la  nota  163,  esta  enumeración  no  es  limitativa.  Así,  es 
también  imprescriptible  la  acción  para  pedir  la  declaración  de  un  acto  inexistente,  amen 
de  que  lo  es  como  escepcion  (vé  la  nota  160),  porque  lo  que  no  existe  no  es  susceptible  de 
confirmación  (art.  1018  inc.  4*) ;  pues  si  la  acción  para  pedir  la  nulidad  relativa  ó  abso- 
luta de  un  acto  (vé  los  arts.  4032  y  4033)  es  prescriptible^  es  porque  es  renunciable.  Com- 
párese con  Zachariae,  §  584  y  nota  6*.  Pero  los  inmuebles  y  derechos  reales  susceptibles 
de  usucapión  podrán  adquirirse  por  la  prescripción  trentenaria  (arts.  4017  y  4018),  que  no 
requiere  buena  fé  ni  título.  Y  si  el  acto  ha  sido  ejecutado,  podrá  también  hacerse  valer 
que  la  acción  para  repetir  el  pago  indebido  (eondictio  indtbiti)  se  halla  prescrita  (vé  el 
art.  4025).  En  sentido  de  esto  último,  Marcadé,  IV,  881  y  883,  al  fin  dé  cada  uno  de  esos 

números.  % 

\ 

1  Este  artículo  ofrece  un  caso  de  usucapión  trentenaria  (arts.  4017  y  4018.  Cód.  Chileno, 
2512*)  y  no  de  prescripción  de  acción :  vé  las  notas  43  al  artículo  2694,  33  á  36  á  los  ar- 
tículos 3462  y  3463  y  la  162  al  artículo  4021. 

Así,  no  bastará  la  inacción  del  heredero  ó  coheredero  por  treinta  años,  para  que  no  pueda 
exigirse  la  partición  de  la  herencia  (vé  el  art.  4019),  sino  que  será  preciso  que  la  posesión 
esclusiva  del  heredero  ó  coheredero  no  sea  viciosa  y  haya  durado  treinta  años  sin  inter- 
rupción ni  suspensión  de  la  prescripción  á  favor  del  demandante.  A  pesar  de  que  el  ar- 
tículo 816  francés  exige  una  posesión  suficiente  para  adquirir  la  prescripción,  los  escri- 
tores franceses  participan  del  mismo  error.  (Aubry,  §  622  nota  8* ;  etc.).  Se  exigen  treinta 
años  de  posesión,  porque  el  heredero  ó  coheredero  no  tiene  un  justo  título  necesario  para 
la  prescripción  ordinaria,  pues  el  de  heredero  no  es  hábil  para  fundarla  por  sí  (vé  la  nota  6a 
y  el  final  de  la  136  al  art.  4012  y  á  Pothier,  n*  63),  y  muchas  veces  le  faltará  también 
boena  fé. 

El  plazo  de  veinte  años  (arts.  3462 y  3463)  no  deberá,  pues,  aplicarse  sino  cuando  el 
tercero  contra  quien  el  difunto  prescribía  con  buena  fé  y  justo  título,  estuvo  ausente  du- 
rante ese  tiempo ;  y  en  Jos  demás  casos  prevalecerá  el  plazo  de  treinta  años  requerido  por 
el  presente  artículo,  ya  porque  es  conforme  á  los  principios,  ya  porque  en  causa  igual  debe 
ser  de  mejor  condición  el  que  trata  de  evitar  un  daño  que  el  que  va  á  obtener  una  ganancia. 

Compara  con  la  nota  73  al  artículo  2495. 
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4023.  Art.  2\  —  La  acción  del  deudor  para  pedir  la  restitución  de  la  prraíi 
dada  en  seguridad  del  crédito  después  de  hecho  el  pago,  se  prescribe  por  treintr 
años,  si  la  cosa  ha  permanecido  en  poder  del  acreedor  ó  de  sus  herederos.  Dt 
Troplong,  n#  480.  f 

4024.  Art.  3°.  —  La  prescripción  de  treinta  años  confiere  la  propiedad  eselusiva 
de  un  seto  ó  cercado,  á  uno  de  los  vecinos.  a 


*  El  que  da  un  mueble  suyo  en  prenda  (sea  el  mismo  deudor  ó  un  tercero)  puede  reck- 
mar  su  restitución  ó  por  la  acción  pignoraticia  directa,  que  es  un  caso  de  la  condictio  me 
cansa  (pues  no  hay  causa  para  la  retención  por  parte  del  acreedor  ó  de  sus  herederos  t 
suponemos  que  no  existe  una  causa  nueva  que  la  autorice),  acción  personal  sometida  á  a 
prescripción  del  artículo  4025;  ó  por  la  reivindicación  (arg.  nota  de  Velez  al  art.  2760:.  y 
entonces  procederá  esta  mientras  la  cosa  mueble  no  haya  sido  usucapida,  corao  en  el 
caso  del  artículo  anterior;  y  es  aquí  aplicable  lo  dicho  en  la  nota  precedente.  Esto  ex- 
plica por  qué  el  artículo  exige  que  la  cosa  haya  estado  en  poder  del  acreedor  ó  de  xus  he- 
rederos ;  aunque  puede  muy  bien  significar  que  el  artículo  no  rige,  cuando  la  cosa  pasa  í 
manos  de  un  tercero. 

No  se  espresa,  pues,  con  exactitud  Pont  (Pelits  contrato,  H,  1166)  al  pretender  que  la 
acción  de  revindicacion  durará  indefinidamente  ;  pero  mas  se  equivoca  Aubry,  §  4if. 
nota  ¿s,  al  replicar  que  ella  no  se  admite  respecto  á  bienes  muebles,  sino  en  los  casos  di 
pérdida  ó  robo,  pues  ella  procede  siempre  contra  el  poseedor  de  mala  fé,  aunque  fuera  ic 
adquirente  á  título  oneroso  (arg.  del  art.  ¿114),  si  bien  Aubry  sostiene  lo  contrario  (note 
del  Dr.  Velez  á  dicho  art.).  Cuando  falta  título  ó  buena  fé,  procedería  la  prescripción  dr 
treinta  años,  .si  las  cosas  muebles  fuesen  prescriptibles  (nota  13  al  art.  2761). 

Cuanto  hemos  espuesto  es  aplicable  con  mayor  razón  á  la  restitución  del  inmueble 
dado  en  antierésis,  y  así  podrá  este  demandarse,  mientras  no  haya  sido  adquirido  por  el 
acreedor  ó  sus  herederos,  mediante  la  prescripción  de  treinta  años ;  ad virtiendo  que  ei 
acreedor  y  sus  herederos  conservarán  su  carácter  de  meros  tenedores  ó  poseedores  pre- 
carios (nrts.  ¿3-V»  y  ¿1(31  n°  4°  con  sus  notas),  mientras  no  adquieran  una  verdadera  pose- 
sión, que  conformo  al  artículo  ¿160  sea  útil  para  la  prescripción. 

Compara  en  este  sentido  con  Aubry,  final  del  §  439. 

En  contra  el  n°  180  citado  de  Troplong,  quien,  como  nuestro  artículo,  pretende  que  se 
trata  de  la  prescripción  de  una  acción  personal. 

Siendo  la  situación  del  acreedor  prendario,  obligado  á  restituir  la  cosa,  idéntica  ú  la  de 
un  depositario  y  á  la  del  nudo  propietario,  las  doctrinas  que  el  Dr.  Velez  vierte  al  par 
del  artículo  ¿760,  son  la  mas  completa  justificación  de  lo  espuesto. 

No  es  posible,  pues,  considerar  los  casos  del  presente  artículo  y  del  anterior  como  de 
prescripción  liberatoria  (compara  con  Maynz,  §  3¿7  nota  10;  §  ¿42  de  la  1*  edición* t  y  si 
se  arguye  que  ellos  figuran  en  el  título  «  De  la  prescripción  de  las  acciones»,  podría  con- 
testarse que  también  figura  el  artículo  4024  siguiente,  aunque  legisla  espresamente  el 
caso  de  una  adquisición  de  propiedad  por  la  prescripción  de  treinta  años. 

Ademas,  si  en  este  artículo  y  en  el  anterior  se  tratase  de  la  prescripción  liberatoria, 
¿cómo  se  esplica  que  el  término  deba  ser  mas  largo  en  esta  que  en  las  demás  acciones 
personales  ?  (vé  el  art.  10¿5)  ¿No  es  este  uu  nuevo  argumento  de  que  se  trata  de  pres- 
cripción de  cosas  y  no  de  deudas  ? 

Por  último,  el  artículo  1183  austríaco  también  lo  ha  comprendido  así. 

3  Esto  arguye  que  un  condómino  puede  prescribir  por  treinta  años  el  condominio  de 
su  compañero  (nota  13  al  art.  ¿691),  yes  la  mejor  prueba  de  que  se  han  incluido  en  este 
íítulo,  como  de  prescripción  de  deudas,  casos  de  usucapión  de  dominio  ó*  condominio. 
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4025.  Art.  4\  —  Toda  acción  personal  *  por  deuda  exigible  5  se  prescribe  por 
diez  años  entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes, e  aunque  la  deuda  esté  garan- 
tizada con  hipoteca.  Goyena  1967°  §  1° ;  Luisiana  3508*.  7 

Art.  4*.  —  En  contra,  L.  5á,  Tít.  8*,  Lib.  II,  Nov.  Rec.,que  señaló  veinte  años,  y  treinta 
cuando  habia   hipoteca.  La  hipoteca  no  es  sino  un  accesorio  de  la  obligación.  ¿Cómo, 


*  Pero  aunque  hemos  sostenido  que  las  acciones  de  partición  de  herencia  y  de  cosa 
cornun  son  personales  (nota  43  al  art.  2691),  esas  acciones,  como  el  condominio  ó  la  co- 
muuidad  que  les  sirve  de  fundamento,  no  se  prescriben  por  el  no  uso  durante  un  tiempo 
dado,  por  ser  el  derecho  de  pedir  la  división  mere  facttltatti,  que  puede  ejercitarse  en 
cualquier  tiempo  (dicho  art.),  en  tanto  que  subsista  el  condominio  ó  la  comunidad,  y  no 
se  haya  estinguido  por  la  prescripción  trentenaria  (nota  precedente)  ó  por  otro  modo. 

*  Pues  mientras  que  una  deuda  ú  obligación  no  es  exigible,  no  nace  la  acción  para  pedir 
su  cumplimiento,  y  no  comienza  á  ser  prescriptible  (art.  3959  y  sus  notas.  Goyena,  allí 
§  2o).  Así,  la  acción  de  reversión  de  una  donación,  que  es  personal,  no  nace  mientras  no 
se  efectúe  el  caso  previsto  al  pactarla.  Vé  los  artículos  3795  y  4029. 

*  Por  el  Código  d3  Comercio  (irt.  1001)  el  derecho  para  reclamar  las  mercaderías  fiadas 
sin  documento  escrito  firmado  por  el  deudor  se  prescribe  por  dos  años,  si  el  deudor  está 
domiciliado  en  el  Estado  (entendemos  provincia  y  no  nación),  y  por  cuatro,  si  lo  estuviere 
fuera  ;  disposición  que  el  artículo  4037  n°  4o  deroga  parcialmente.  La  misma  prescripción 
parece  estensiva,  según  el  artículo  1001  citado  en  su  §  2*,  á  la  obligación  comercial  quo 
solo  por  testigos  pueda  probarse  (vé  el  art.  1^  de  dicho  Código),  aunque  allí  solo  se  habla 
de  dos  años. 

Diremos  que  el  deudor  ó  acreedor  está  amenté,  cuando  habiten  respectivamente  dife- 
rentes provincias  ó  naciones  (arg.  del  art.  1001),  y  aplicaremos  también  á  este  caso  los 
artículos  400-2  y  400 1.  Si  los  artículos  3515,  4027  y  4028  y  el  final  de  la  nota  del  Dr.  Velez 
al  artículo  3966,  como  la  puesta  al  pié  del  presente  hablan  únicamente  de  diez  años,  es 
porque  tienen  en  cuenta  el  caso  mas  frecuente,  que  es  el  de  prescripción  entre  presen- 
tes. Vé  la  nota  11. 

La  distinción  entre  los  casos  do  presencia  y  de  ausencia,  es  una  novedad  tomada  por 
Goyena  del  Código  de  Luisiana,  que  se  justifica  aquí  por  las  mismas  razones  que  en  el 
caso  de  la  prescripción  ordinaria  (art.  4001),  pero  que  ha  debido  complementarse  con  las 
disposiciones  de  los  artículos  1002  y  4001  citados. 

Del  artículo  resulta  que,  cuando  sean  varios  los  acreedores  ó  deudores,  podrán  haber 
tantas  prescripciones  distintas  como  personas  ausentes  ó  presentes. 

Si  la  deuda  es  solidaria  ó  indivisible,  creemos  que  no  se  requerirá  el  plazo  de  veinte 
años  para  t)dos,  porque  alguno  de  los  acreedores  ó  deudores  se  halle  ausente,  y  que  la 
acción  se  prescribirá  siempre  por  diez  ó  veinte  años,  según  los  casos,  sin  que  obste  el 
inciso  último  del  artículo  4001  citado  ;  porque  habiendo  considerado  esa  disposición  como 
de  derecho  escepcional  (nota  117  á  dicho  art.},  no  debemos  estenderla  de  un  caso  á  otro, 
(h/od  contra  rationnj&uris  receptum  esl  non  est  producendum  ad  consequentiai. 

7  ¿Y  si  la  deuda  está  garantida  con  prenda  ó  anticrésis?  En  tal  caso,  mientras  el  inmue- 
ble dado  en  anticré-is  permanece  en  poder  del  acreedor,  ó  la  prenda  en  su  poder,  ó  en  la 
de  un  tercero  (vé  el  art.  3209),  como  garantía  del  crédito,  este  no  es  prescriptible  (arg.  de 
los  arts.  682,  3231,  3235,  3210,  3217  y  3263,  que  no  obligan  á  la  restitución  sino  después 
de  pagada  la  deuda)  ;  porque  el  hecho  del  deudor  de  dejar  la  prenda  en  manos  del  acree- 
dor, constituye  de  su  parte  un  reconocimiento  permanente  del  derecho  de  este  último 
(art.  3991),  y  el  acreedor  anticrético  percibiendo  los  frutos  del  inmueble,  á  la  manera  del 
que  cobra  réditos  (art.  3960),  ejercita  constantemente  su  derecho  y  estorba  así  el  curso  de 
U  prescripción. 

T.  II.  47 
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4026.  Art.  5o.  —  Después  de  dada  la  posesión  definitiva  de  los  bienes  del  au- 
sente, la  acción  de  sus  hijos  y  descendientes  directos  para  hacer  valer  sus  dere- 
chos, se  prescribe  por  diez  años  entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes.  De  Za- 
charice,  §  103  n#  2*.  u 

pues,  desnaturalizar  lo  principal  ?  [De  Goyena,  allí].  Sobre  lodo,  ha  quedado  establecida 
que  toda  hipoteca  queda  concluida  a  los  diez  años.  [Art.  3199]. 

Según  el  principio  sentado  en  el  artículo,  la  acción  civil  para  pedir  los  daños  y  per- 
juicios causados  por  un  delito  ó  cuasi-delito,  se  prescribe  por  diez  anos.  8  Lo  mUmo  la 
acción  para  reclamar  el  pago  de  una  renta  vitalicia,  •  el  derecho  para  pedir  la  legitima  '• 
que  corresponde  por  la  ley,  la  acción  de  garantía  entre  los  herederos  de  las  cosas  que 
reciben  por  la  partición,  "  en  general,  todas  las  que  no  sean  acciones  reales,  ó  mas 
bien,  J*  toda  prescripción  liberatoria,  se  cumple  á  Ir"  Ji~~  *"  ~  ""  ~~*~  í,"j:"  ~~  ~" 
Hocemos  acciones  mistas  de  reales  y  personan 


bien,  J*  toda  prescripción  liberatoria,  se  cumple  á  los  diez  años.  En  este  Gódigo  do  reco- 
nos  acciones  mistas  de  reales  y  personales.  u 


•  En  derecho  francés:  por  este  Código  (art.  4039)  en  un  año. 

*  De  Troplong,  n#s  822  y  18-2.  Duranton,  n*  348.  La  renta  vitalicia  se  paga  en  prestara  - 
nes  periódicas  (arts.  2072,  2083,  2084  y  2090),  y  su  prescripción  se  rige  por  el  artí- 
culo 4029,  que  es  tomado  del  artículo  2-277  francés.  Mas  el  derecho  á  la  renta  misma  t* 
prescribe  conforme  al  presente  artículo  ;  pero  no  puede  adquirirse  por  usucapión,  aunque 
Vazeille,  n*  359,  establezca  lo  contrario.  Vé  los  artículos  3950  y  4017. 

10  La  legítima  no  se  reclama  por  medio  de  una  acción  personal,  sino  por  la  petición 
de  herencia,  que  es  real  (art.  3423  inc.  I-).  La  única  personal  es  la  qné  tiende  á  la  reduc- 
ción de  las  disposiciones  testamentarias,  que  menguan  la  legítima  (vé  los  arts.  360:í 
y  3601). 

Nótese  que  el  artículo  2262  francés,  igualando  las  acciones  reales  y  las  personales,  dis- 
pone se  prescriban  unas  y  otras  por  treinta  años. 

11  Esto  justifica  la  esplicacion  que  del  artículo  3515  hemos  dado  en  la  nota  6*.  Toda  ar- 
ción de  garantía  entre  cualesquiera  copartícipes  es  siempre  personal,  porque  nace  d** 
una  obligación  legal  (vé  la  nota  46  antes  del  art.  2142). 

lt  Porque  una  acción  real  no  se  pierde  por  su  no  ejercicio,  sino  únicamente  por  la  usu- 
capión del  derecho  real  que  la  fundaba. 

Los  artículos  4029  á  4015  enumeran  las  acciones  personales  sujetas  á  prescripciones  roa* 
cortas. 

13  Sin  embargo,  en  la  nota  (a)  antes  del  artículo  2353  se  clasifica  de  real-personal  el 
derecho  de  posesión,  y  nosotros  hemos  establecido  que  la  acción  de  deslinde  es  mista 
(nota  Ia  antes  del  art.  2758). 

11  Siendo  la  petición  de  herencia  la  acción  que  corresponde  A  todo  heredero  para  ha- 
cer valer  su  derecho  hereditario  (vé  la  nota  10),  y  habiéndose  dado  á  (a  acción  de 
partición  treinta  años  de  vida  (vé  el  art.  4022),  no  nos  esplicamos  porqué  se  aplica  á*  aquella 
la  prescripción  de  las  acciones  personales,  y  esto  precisamente  con  relación  á*  los  hijos  y 
descendientes  legítimos  que  son  los  herederos  forzosos  mas  privilegiados,  como  que  solo 
por  muy  graves  y  limitadísimas  causas  pueden  ser  desheredados  (vé  los  arts.  3746  á*  375?  i 
y  especialmente  el  3749). 

Ademas,  el  ausente  puede  reclamar  sus  bienes,  mientras  no  estén  prescritos  (art.  121), 
y  por  los  artículos  siguientes  los  hijos  legítimos  tienen  exactamente  el  mismo  derecho. 

En  el  presente  artículo  se  incurre  de  nuevo  en  la  confusión  de  la  usucapión  de  los  bie- 
nes hereditarios  con  la  prescripción  de  la  acción  para  reclamarlos ;  y  esta  vez  con  el 
agregado  de  señalar  los  plazos  de  la  prescripción  ordinaria  á  un  caso  que  no  puede  ser 
sino  de  prescripción  estraordinaria  (en  este  sentido,  Zacharia?,  nota  12,  de  quien  nuestro 
art.  ha  sido  tomado);  porque  los  que  entran  en  posesión  definitiva,  6  no  tendrán  buena 
íé  (vé  el  Cód.  Chileno,  art.  94,  reglas  5'  y  6a)  ó  cuando  menos  les  faltará  un  título   hábil 
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4027.  Art.  6°.  —  La  acción  del  menor,  sus  herederos  y  representantes  18  para 
dirigirse  contra  el  tutor  por  razón  de  la  administración  de  la  tutela :  y  recíproca- 
mente, la  del  tutor  contra  el  menor  ó*  sus  herederos,  ie  se  prescriben  por  diez 


para  la  prescripción  ordinaria,  pues  el  título  pro  harede  no  lo  es  (nota  1'),  y  así  necesi- 
tarán siempre  treinta  años  de  posesión.  Aubry,  §157  notos  11  á  17,  y  otros  apoyan  gran 
parte  de  lo  dicho.  El  plazo  de  treinta  años  es  también  el  que  Goyena  indica  bujo  su  artículo 
326,  aunque  pretendiendo  que  hay  en  el  caso  título  y  buena  fé. 

Tampoco  puede  decirse  que -los  treinta  años  se  completan  con  el  tiempo  de  posesión 
provisoria,  porque  este  no  es  fijo,  ni  la  posesión  es  con  ánimo  de  dueño,  y  en  fin  porque 
la  prescripción  trentenaria  no  hace  diferencia  entre  presentes  y  ausentes  (art.  4017). 

Compara  con  los  artículos  4022  y  3956  y  con  nuestra  nota  28. 

Por  lo  demás,  no  necesitamos  decir  que  nuestro  artículo  habrá  de  cumplirse ;  y  lo  que  es 
mas,  no  puede  darse  mayor  duración  á  la  acción  de  los  demás  herederos  del  ausente,  en 
su  caso,  con  la  distinción  que  el  artículo  3956  establece  respecto  al  punto  de  partida  de 
la  prescripción. 

Por  último,  el  adjetivo  directo  está  de  mas  en  el  artículo. 

16  0  mas  exactamente  sucesores,  ó  catisahabientes,  como  dice  Zacharia?,  pues  no  puede 
decirse  con  propiedad  que  el  menor  difunto  ó  llegado  á  la  mayoridad  tenga  otros  repre- 
sentantes que  sus  sucesores  por  título  universal  y  singular,  y  sería  inútil  referirse  á  sus 
mandatarios  voluntarios. 

16  En  el  derecho  francés  esta  proposición  recíproca  era  muy  improbable  (Demo- 
lombe,  VIII,  176.  Aubry,  §  121,  nota  50,  etc.),  porque  la  prescripción  de  diez  años  era 
una  disposición  escepcional  á  favor  del  tutor,  fundada  en  la  razón  espuesta  por  el  Dr.  Ve- 
lez  al  pié  del  artículo  3969. 

¿Al  estender  la  disposición  del  artículo  475  francés,  separándose  de  la  opinión  de 
Zacharire  y  muchos  otros,  que  es  mas  jurídica  y  racional,  ha  querido  nuestro  artículo 
poner  estas  acciones  bajo  el  imperio  del  derecho  común  (art.  4025)? 

En  otros  términos,  ¿  regirán  en  este  caso  los  dos  plazos  señalados  en  los  artícu- 
los 4025  y  4026,  ó  se  mantendrá  el  término  de  diez  años  para  el  caso  de  ausencia  ?  A  pesar 
de  que  este  artículo  solo  habla  del  plazo  de  diez  años,  opinamos  que  se  requerirán  veinte 
años  entre  ausentes:  Io  porque  no  existe  una  razón  especial  para  desviarse  de  la  disposi- 
ción del  artículo  4025  y  establecer  una  prescripción  de  derecho  escepcional,  pues  si  el 
tutor  puede  no  conservar  las  cuentas  pasados  los  diez  años,  puede  también  conservarlas ; 
2°  porque  también  los  artículos  3515  y  4028  hablan  solamente  de  diez  años,  y  hemos  esta- 
blecido que  tratan  del  caso  mas  frecuente  y  nadie  sostendrá  que  hay  razones  para  sepa- 
rarse del  derecho  común ;  3*  porque  al  pié  mismo  del  artículo  4025  el  Dr.  Velez  dice 
simplemente  diez  años  ;  4°  porque  Goyena  artículo  266,  en  quien  parece  haberse  inspi- 
rado también  nuestro  legislador,  trae  el  mismo  plazo  de  diez  años,  y  esplica  en  seguida  que 
nada  se  establece  de  nuevo  en  el  articulo  :  después  que  habernos  reducido  á  diez  años  la 
prescripción  de  todas  las  acciones  personales ;  sin  embargo  de  que  su  artículo  1967  ha 
sido  copiado  en  nuestro  artículo  4025. 

Es  entendido,  por  lo  demás,  que  nuestro  artículo  no  es  estensivo  á  las  acciones  reales 
ni  á  las  personales  estrañas  á  la  administración  de  la  tutela  ó  independientes  de  ella, 
aunque  hayan  sido  exigibles  durante  la  tutela,  ni  á  los  créditos  que  resulten  de  Ja  rendi- 
ción de  cuentas. 

Aubry  deja  entender  en  su  §  121  que  el  reconocimiento  que  el  tutor  haga  de  su  deuda 
posteriormente  á  la  cesación  de  la  tutela,  cambia  el  tiempo  de  la  prescripción.  Esta  doc- 
trina es  errada,  pues  el  reconocimiento  solo  interrumpe  la  prescripción,  pero  no  la  cambia, 
como  se  demuestra  por  el  artículo  4038,  que  es  el  2274  francés,  y  lo  establece  el  mismo 
Aubry  en  el  §  215  notas  78  y  79,  y  en  el  774  nota  38.  La  cita  que  Zacharia?,  §230  nota  20, 
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años,  contados  dosde  el  dia  de  la  mayor  edad  l7  ó  desde  el  dia  de  la  muerte  <fc*i 
menor.    Cód.  Francés  475' T  y  Zachoriw. 

Esta  prescripción  no  es  interrumpida  por  la  convención  que.  acabada  la  tnUU 
antes  de  la  rendición  de  cuentas,  hubiese  hecho  el  menor  con  el  tutor.  Zachariv, 
%  230  notas  16  y  17.  " 

4028.  Art.  7\  —  La  acción  del  usufructuario  para  entrar  en  el  goce  dol  iwo- 
frueto,  se  prescribe  por  diez  años  por  el  propietario  de  la  cosa,  siii  necesidad  de 
título  y  buena  fé.  10 

Art.  7».  —  Véase  la  nota  al  art.  118  del  Título  DH  usufructo,  y  Zacharia»,  $  311  nota  W; 
pero  otra  rosa  [dico.  Marrado,  II,  673J  será  cuando  un  tercero  pretenda  adquirir  el  usu- 
fructo :  entówes  regirán  las  roglns  de  la  prescripción  para  adquirir,  como  que  el  uso- 
fnicto  es  una  desmembración  de  [la  propiedad,  ó  sea]  un  derecho  real.  [Vé  art.  2911  eos 
sus  notas]. 

y  Demolombe,  VIH,  159,  hacen  del  citado  artículo  2271,  es  la  mejor  prueba  de  la  confusíos 
pn  que  incurren. 

Dice  también  Aubry  que  la  deuda  del  tutor  queda  novada  al  aparece  i  bajo  la  forma  d* 
saldo  ó  alcance  de  su  cuenta;  cuando  la  deuda  es  siempre  la  misma,  solo  que  hasU  e&a 
momento  no  era  exigible  (vé  los  arts.  3959  con  las  notas  37  y  38,  y  4025  con  la  nota  .V¡; 
y  si  se  arguye  que  en  adelante  devenga  intereses  (art.  loo],  este  no  es  un  motivo  sufi- 
ciente para  decir  que  hay  novación  (nota  10  al  art.  812j,  ó  á  lo  menos  no  es  razón  bastante 
para  que  cambie  el  tiempo  de  la  prescripción. 

Por  lo  demás,  esta  última  cuestión  carece  de  interés  práctico  en  nuestro  caso,  desde  qo** 
convenimos  que  los  créditos  que  resulten  de  la  rendición  de  cuentas  se  prescriben  en  les 
plazos  del  artículo  102">,  contados  desde  que  fcí  deuda  es  exigible. 

|T  Aunque  sus  herederos  sean  menores  o*  incapaces  (art.  3969  y  la  nota  55). 

Si  al  llegar  á*  la  mayor  edad  el  pupilo  se  incapacita,  la  prescripción  no  comenzará  miéntru 
no  acabe  la  tutela  (art.  3:>75);  pero  de  aquí  no  se  sigue  que  comience  en  los  demás  c**o* 
de  terminación  de  la  tutela  (vé- el  art.  155  con  la  nota  l1).  Massé  nota  16  á  Zacharúe.  Itemo- 
lombe,  VIH,  151  á  153. 

Nuestro  artículo  es  esfensivo  á  los  curadores  y  sus  incapaces  (art.  475),  solo  que  el  plaza 
empezará  á  contarse  desde  la  muerte  del  incapaz  ó  desde  que  recobró  su  capacidad:  ar- 
tículo 175  y  cadem  est  ratio.  Compara  en  este  sentido  con  el  artículo  425  chileno  y  con  el 
final  de  la  nota  05  á  nuestro  artículo  3969. 

18  Según  el  artículo  165  el  convenio  es  de  ningún  valor,  y  su  nulidad,  como  acción,  estará 
sujeta  á  la  prescripción  del  artículo  1025,  que  es  igual  á  la  del  presente  (nota  16);  pero  que 
no  empezará  á  correr  sino  desde  la  fecha  de  la  convención  y  no  precisamente  desde  b 
mayoridad  ó  la  muerte  del  pupilo.  Esta  nulidad  es  manifiesta  (art.  1039),  y  como  escrpciou 
es  perpetua  (nota  160  al  art.  4021);  y  si  bien  no  puede  resuscitar  la  acción  del  menor  rela- 
tiva á  los  hechos  de  la  administración  tutelar,  quita  toda  eficacia  al  pacto  ilícito  y  autoriza 
la  restitución  de  lo  pagado  en  virtud  de  él.  Demolombe,  VIH,  167,  cree  que  el  pacto  es 
simplemente  anulable. 

¿  Pero  el  pacto  nulo,  a*  la  manera  de  la  demanda  nula  (art.  3983),  importa  por  lo  menos  un 
reconocimiento  por  parte  del  tutor  de  su  obligación  de  rendir  cuenta,  que  cause  la  inter- 
rupción de  la  acción  de  que  trata  nuestro  artículo? 

Aquí  se  establece  que  nó,  y  Demolombe  satisface  diciendo  que  el  reconocimiento  del 
tutor  es  indivisible  (á  la  manera  sin  duda  de  la  confesión  calificada),  que  debe  aceptarse 
ó  rechazarse  en  el  todo.  Esta  razón  no  nos  convence,  ni  la  paridad  implícita  seria  exacta. 

Ei:  el  §  2o  de  este  artículo  falta  la  partícula  y  después  de  la  palabra  tutela. 

19  En  el  usufructo  constituido  por  contrato,  que  se  reclama  poruña  acción  personal, 
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4029,  Art.  8o.  —  Se  prescribe  por  cinco  años, ,0  la  obligación  de  pagar  los 
atrasos:  —  [Vé  art.  3352;. 

1*  De  pensiones  alimenticias. 

2o  Del  importe  de  los  arriendos,,  bien  sea  la  finca  rústica  ó  urbana. 

3o  De  todo  lo  que  debe  pagarse  por  años,  ó  plazos  periódicos  mas  cortos.  Go- 
yena  1971°;  Cód.  Francés  2277°. 81 


Art  8*.  —  Cód.  Francés,  art.  2267  Mease  2277]. 
Napolitano,  art.  2183.  [De  Goyena,  allí]. 


Holandés,  art.  2001  [léase  2012^.  — 


como  otra  deuda  cualquiera,  y  que  no  se  adquiere  sino  por  la  tradición,  la  prescripción  de 
esa  acción  se  rige  por  el  artículo  102S.  Si  el  usufructo  es  establecido  por  testamento,  se  ad- 
quiere sin  necesidad  de  tradición  (art.  2822),  pero  se  le  pierde  en  los  mismos  plazos  por 
el  efecto  del  no  uso  (art.  2926). 

La  consideración  de  que  el  no  uso,  antes  ó  después  de  la  tradición,  debe  producir  los 
mismos  efectos  jurídicos,  y  de  que  se  trata  en  todos  los  casos  de  una  prescripción  libera- 
toria, persuaden  que,  en  relación  á  los  ausentes,  el  plazo  debe  ser  de  veinte  años. 

Por  lo  demás,  el  plazo  solo  se  contará  desde  que  se  venza  el  término  ó  llegue  la  condi- 
ción (art.  3059). 

*°  En  los  plazos  cortos  y  en  los  muy  largos  (vé  los  arts.  1017,  4022  y  4023)  el  término 
es  el  mismo,  sea  entre  presentes  ó  entre  ausentes.  Compara  con  los  cuatro  artículos  pre- 
cedentes. 

Este  plazo  corre  desde  que  por  el  vencimiento  del  término  la  prestación  periódica  se 
hace  exigible  (art.  3959):  pues  aunque  los  frutos  civiles  se  adquiriesen  dia  por  dia  (vé  el 
art.  2127  inc.  2°),  como  en  derecho  francés,  no  por  eso  podriau  prescribirse  del  mismo 
modo ;  y  la  tesis  contraria  de  Aubry,  §  331  nota  37,  carece  de  fundamento. 

91  No  del  capital,  que  está  sujeto  á  una  prescripción  distinta  (art.  3960),  sino  de  sus  ac- 
cesorios ó  frutos  civiles  ó  rentas,  como  sueldos,  pensiones  ó  réditos  de  cualquier  especie. 
Así,  en  el  caso  del  artículo  3706  parece  que  cada  prestación  estará  sujeta  á  la  prescripción 
de  cinco  años  (Troplong,  Testamente,  n°  1893),  por  guardar  analogía  con  las  prestaciones 
de  una  renta  vitalicia;  pero  cuando  se  ha  legado  una  suma  cierta,  que  debe  pagarse  por 
fracciones  en  períodos  dados,  aunque  cada  fracción  constituya  una  deuda  distinta,  creemos 
que  estará  sujeta  á  la  prescripción  ordinaria  del  artículo  4025,  pues  aquí  las  deudas  son  á 
término  puramente,  y  en  el  caso  anterior,  á  término  y  bajo  condición.  Vé  el  artículo  3795 
y  á  Maynz.  §  430  en  la  nota  7a,  4*  edición. 

Pero  cuando  los  intereses  no  son  actualmente  exigibles,  por  depender  de  una  cuenta  ó 
liquidación,  que  debe  hacerse,  como  en  los  casos  de  mandato,  gestión  de  negocios,  tutela, 
cuenta  corriente  (Cód.  de  Comercio  1003°  n°  3°),  etc.  la  prescripción  solo  corre  desde  su 
exigibilidad,  porque  una  acción  no  puede  empezar  á  prescribirse  antes  de  haber  nacido 
(notas  37  y  38  al  art.  3959). 

Cuando  un  tercero  cualquiera,  aunque  sea  codeudor  ó  fiador,  paga  la  deuda,  entonces 
cambia  el  acreedor,  la  deuda  accesoria  se  trueca  en  principal,  hay  una  acción  distinta  para 
reclamarla,  y  la  razón  de  la  ley  falta  completamente.  Compara  con  los  artículos  726  á  729 
y  817,  así  como  con  el  número  1034  do  Troplong  y  con  Aubry,  §  771  notas  33  y  34. 

En  fin,  prescrita  la  obligación  principal  (art.  1025  y  notas),  quedan  perdidos  los  intere- 
ses ó  prestaciones  aun  no  prescritas  (Aubry,  nota  43:  vé  el  art.  3960),  porque  la  prescrip- 
ción de  lo  principal  envuelve  necesariamente  la  de  lo  accesorio  (art.  525  y  arg.  del  3999  y 
nota  del  Dr.  Velez). 

Aubry,  desde  la  nota  11  á  13,  condensa  las  escelentes  doctrinas  de  Troplong  sobre  el  ar- 
tículo francés. 
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4030.  Art.  9*.  —  Se  proscribe  por  cuatro  años,  "  la  acción  de  los  heredero^ 
para  pedir  la  reducción  de  la  porción  asignada  á  uno  de  los  partícipes,  eiuado 
este,  por  la  partición  hecha  por  los  padres,  hubiese  recibido  un  escedenle  de  la 
cantidad  de  que  la  ley  permite  disponer  al  ascendiente. 

4034,  Art.  10.  —  La  acción  del  hijo  reconocido  por  el  que  se  dice  su  pedir. 
contra  el  reconocimiento  hecho,  se  prescribe  por  dos  años  desde  que  el  hijo  llega 
á  la  mayor  edad.  *' 

4032.  Art.  11.  —  La  acción  de  nulidad  de  los  actos  jurídicos,  por  rio- 
lencia ,    intimidación,   dolo,   error,   ó  falsa   causa,  **   se   prescribe    por   dos 


**  Contados  desde  la  muerte  del  ascendiente  ó  desde  que  se  descubrió  el  testamento, 
que  es  cuando  puede  recien  entablarse  (nota  208  al  art.  3539).  ¿Por  qué  se  señalan  úni- 
camente cuatro  años,  tratándose  de  una  acción  personal,  fundada  en  la  real  de  petición  de 
herencia  y  tendente  á  la  reducción  de  donaciones  inoficiosas,  ó  de  disposiciones  testamen- 
tarias que  mengüen  la  legítima  (vé  la  nota  10  y  los  arts.  3603  y  3604),  cuando  en  lo* 
demás  casos  duraría  diez  y  veinte  años  (art.  4025)?  Sin  duda  por  el  respeto  que  se  debí  i 
los  actos  de  un  padre  que  dispone  de  lo  suyo,  en  obsequio  á  la  armonía  entre  hermanos  y 
á  la  paz  del  hogar,  y  por  las  dificultades  que  después  de  muchos  años  habrían  para  apre- 
ciar si  había  existido  realmente  un  esceso. 

Las  demás  acciones  a*  que  la  partición  de  ascendientes  puede  dar  origen,  se  rigen  ea 
cuanto  á  la  duración  de  su  existencia  por  las  disposiciones  del  derecho  común.  Té  el  artí- 
culo 3938  inciso  2\ 

Los  artículos  3100  y  3892  debieron  seguir  al  presente.  Vé  el  3300. 

"  En  derecho  ¡francés  esta  acción  se  considera  tan  imprescriptible  como  el  estado  mi*m& 
(Demolombe,  V,  452,  Aubry,  §  568  fer,  nota  35).  Compara  con  el  articulo  4021,  2*. —  No  se 
esplica,  efectivamente,  cómo  es  que  el  hijo  puede  reclamar  siempre  su  filiación  (art.  258 
inc.  2a),  y  contestarse  en  todo  tiempo  su  legitimidad  (art.  26*2)  en  los  casos  del  articulo  ^7, 
y  que  solo  tenga  el  plazo  de  dos  años  contados  desde  su  mayoridad  (la  prescripción  no 
corre  contra  el  menor:  art.  3968)  para  desconocer  á  su  padre. 

Así,  el  presente  artículo  no  permite  desconocerle  después  de  dos  años,  pero  el  hijo  po- 
drá en  todo  tiempo  reclamar  su  verdadera  filiación,  y  demostrada  esta,  quedará  sin  efecto 
el  reconocimiento  hecho  por  el  que  se  decia  su  padre.  Compara  con  la  nota  12  ñl  artículo  252 
citado. 

Si  el  hijo  no  llega  á  la  mayor  edad  ó  muere  antes  de  los  dos  años,  creemos  que  podrán 
entablarla  sus  herederos  {arg.  del  final  del  art.  259),  pero  que  no  tendrán  sino  et  mismo 
plazo  de  dos  años ;  y  si  murió  ífntes  de  la  mayor  edad,  parece  que  ese  plazo  se  contará 
desde  que  supieron  la  muerte,  si  no  existen  causas  de  suspensión  de  la  prescripción  6  favor 
de  los  herederos,  pues  no  deben  ser  de  mejor  condición  que  el  hijo  mismo,  que  es  el  prin- 
cipal interesado,  mucho  mas  en  esta  materia  ^vé  los  arts.  258  y  259  citados). 

•*  En  los  casos  de  error  ó  de  violencia  ó  de  intimidación  (art.  923,  etc.),  así  como  en 
los  de  fraude  (igual  á  dolo)  ó  simulación  no  presumidos  por  la  ley,  el  acto  jurídico  no  es 
nulo  sino  anulable  Cart.  1016  notas  16  y  17),  su  anulabilidad  es  puramente  relativa  (nota  30 
al  art.  1018  y  arg.  del  1050  inc.  2*),  y  se  sabe  que  la  nulidad  relativa  es  susceptible  de 
confirmación  iart.  1160),  y  no  es  estraño,  por  tanto,  que  lo  sea  de  prescripción  (nota  168  f 

al  art.  4021,  etc.).  Cuando  la  simulación  ó  el  fraude  se  presumen  por  Ja  ley,  la  nulidad 
aunque  como  absoluta  (art.  1015  con  la  nota  10)  no  sea  confirmable,  es  sin  embargo  pres- 
criptible. La  falsa  causa  es  una  especie  de  simulación ;  pero  las  obligaciones  6  actos  jurí- 
dicos fundados  en  una  causa  falsa  no  son  nulos,  como  lo  son  los  que  no  tienen  causa  6  la 
tienen  ilícita,  puesto  que  si  tienen  una  causa  verdadera  latente  son  perfectamente  válidos 
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años,  *5  desde  que  la  violencia  ó  intimidación  hubiese  cesado,  y  desde  que  el 
error,  el  dolo,  ó  falsa  causa  fuese  conocida.  De  Goyena  1184°  y  1185°.  [Vé  Cód. 
Francés,  1304°  incs.  1*  y  2#],  ,e 

<art.  501  y  su  arg.),  como  es  válido  el  acto  simulado  que  vela  uno  verdadero  (vé  el  art.  959). 
En  contra  Duranton,  Contrate,  n*  1066. 

Así,  desde  que  la  falsa  causa  es  conocida  y  no  se  reclama  contra  ella  durante  dos  años, 
la  ley  entiende  que  la  nulidad  ha  sido  confirmada,  ó  que  se  ha  reconocido  que  oculta  una 
causa  verdadera  y  eficaz. 

Están  afectadas  de  nulidad  absoluta  las  obligaciones  que  no  tienen  realmente  causa,  como 
en  la  repetición  de  lo  indebido,  en  los  casos  en  que  el  objeto  del  acto  había  ya  perecido 
al  tiempo  de  celebrarlo,  en  las  obligaciones  que  tienen  una  causa  ilícita  (como  en  los  conve- 
nios sobre  sucesión  futura :  dicha  nota  168),  contraria  á  las  buenas  costumbres,  ó  un  objeto 
imposible,  que  están  equiparadas  por  la  ley  á  las  que  no  tienen  causa  ti  objeto  alguno 
(art.  954),  y  en  general  en  todos  los  casos  en  que  el  acto  jurídico  es  inexistente. 

Bien,  pues,  los  actos  inexistentes  por  falta  de  causa  ó  de  causa  lícita  no  son  confir- 
mables  ni  ratificables,  ni  deben  ser  prescriptibles,  ni  los  hechos  por  personas  naturalmente 
incapaces  de  consentir.  Pero  las  demás  nulidades,  aunque  sean  absolutas  é  inconfir- 
roables,  pueden  mediante  la  renuncia  á  alegarlas,  llegar  á  ser  prescriptibles  por  diez  a* 
veinte  años  (art.  4025).  Vé  el  artículo  4033  y  la  nota  27. 

Los  escritores  franceses,  escepto  Merlin  y  Toullier,  VI,  180,  dicen  también  que  loa  actos 
inexistentes  (non  acenus)  son  inconfirraables  é  imprescriptibles,  mientras  que  los  viciados 
xle  nulidad  absoluta  no  lo  son :  pero  se  dividen  profundamente  al  enumerar  los  casos  que 
entran  en  las  dos  categorías,  lo  que  parece  demostrar  la  insubsistencia  y  error  de  las 
premisas. 

Aubry,  §  339  notas  6'  y  7a,  dicen  que  son  prescriptibles  á  condición  de  ser  confirmables ; 
pero  esto  no  es  mas  que  resolver  una  cuestión  por  otra,  y  plantearlas  sin  resolver  ninguna, 
como  puede  verse  en  el  nd  1°  del  §  337. 

Inútil  parece  agregar  que  nuestro  artículo  no  es  aplicable  á  las  acciones  para  la  reso- 
lución de  un  contrato  (vé  los  arts.  4012  y  4043),  reducción  de  una  donación  inoficiosa  ó  de 
una  disposición  testamentaria,  ó  para  la  rectificación  de  cuentas,  las  cuales  se  rigen  por 
el  artículo  4025,  puesto  que  no  son  acciones  de  nulidad  por  dolo,  violencia,  miedo,  error, 
simulación  ó  falsa  causa,  aunque  guarden  cierta  analogía  con  ellas. 

Las  nulidades  relativas  por  falta  de  capacidad,  se  rigen  por  el  artículo  4033  siguiente. 

Por  último,  nuestro  artículo,  lo  mismo  que  el  3970,  se  refiere  á  la  acción,  de  que  se  in- 
fiere que  no  es  aplicable  á  las  escepciones  de  nulidad,  que  son  necesariamente  perpetuas 
(note  160  al  art.  4021). 

**  Salvo  el  efecto  de  la  suspensión  de  la  prescripción,  cuando  proceda  (arts.  3968  á  3985). 
Si  el  incapaz  muere  bajo  tutela  ó  cúratela,  la  prescripción  de  la  acción  corre  desde  su 
muerte  en  caso  de  violencia ;  y  desde  que  el  dolo,  error,  simulación  ó  falsa  causa  haya 
sido  conocida  por  sus  herederos,  como  dispone  el  artículo,  pues  existe  la  misma  razón. 
Se  equívoca,  pues,  Aubry  cuando  establece  que  también  en  este  caso  la  prescripción  debe 
contarse  desde  el  momento  de  la  muerte  del  incapaz.  Vé  los  artículos  4033  con  la  nota  27 
y  3352  con  la  nota  75. 

,fl  Recien  entonces  es  dado  conocer  el  vicio  ó  consentir  sin  violencia,  se  hace  posible  la 
renuncia  ó  la  confirmación  (art.  1160)  y  por  consiguiente  la  prescripción.  Compara  con  el 
artículo  3317. 

Pero  es  bastante  dudoso,  si  trascurridos  los  plazos  del  artículo  4025  desde  la  celebración 
del  acto,  sobrevivirá  la  acción  de  nulidad.  Nosotros  opinamos  que  sí,  porque  la  ley  no 
distingue,  y  porque  la  razón  que  acabamos  de  esponer  subsiste  en  todos  los  casos  (ya  que 
no  puede  suponerse  renunciada  una  acción  de  que  no  se  tiene  conocimiento),  y  esto  aunque 
trascurran  treinta  años,  salvo  que  no  podrán  repetirse  las  cosas  prescritas.  En  sentido  di- 
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4033.  Art.  12.  —  Se  prescribe  también  por  dos  años,  la  acción  de  nuli da- 1  ár 
las  obligaciones  contraidas  por  mujeres  casadas  sin  la  autorización  competente  : 
la  de  los  menores  de  edad  y  los  que  están  bajo  cúratela.  *T  El  tiempo  de  la  pres- 
cripción comienza  á  correr,  en  las  primeras,  desde  el  dia  de  la  disolución  dtí 
matrimonio,  "  y  en  los  segundos,  desde  el  dia  en  que  llegaron  á  la  mayar 

í.  — . . —  - 

▼erso  Aubry,  8  339  nota  última.  Escrito  lo  que  precede,  vemos  que  Demolorabe,  XXIX, 
165,  es  de  nuestro  parecer ;  pero  se  funda  en  consideraciones  que  ó  no  satisfacen  ó  aofe 
tienen  fuerza  en  derecho  francés. 

Al  que  opone  la  acción  de  nulidad  corresponde  probar  el  momento  en  que  la  fuerza  cesó, 
ó  en  que  fué  conocido  el  error,  el  dolo,  la  simulación  ó  la  falsa  causa,  en  cuanto  le  interese 
para  demostrar  que  se  halla  dentro  del  término  de  dos  años,  puesto  que  al  actor  y  airee 
respectivamente  corresponde  la  prueba  de  los  hechos  en  que  fundan  su  acción  y  escepcioe 
freut  in  excipiendo  fil  actor }  ;  pero  todos  los  medios  probatorios  son  admisible!*.  En  esle 
sentido,  nuestras  notas  97  al  artículo  3667  y  17  al  artículo  3743,  y  Aubry,  §  339  nota  3& 

*7  La  nulidad  de  las  obligaciones  contraidas  por  una  mujer  casaba  6  un  menor  púber  es 
meramente  relativa,  y  no  esestraño  que  sea  confirmante  y  prescriptible.  Pero  la  contraída 
por  un  impúber  tiene  el  vicio  de  nulidad  absoluta,  que  no  siendo  susceptible  de  confirma- 
ción, pareciera  que  no  debia  serlo  de  prescripción.  ¿Diremos  que  á  ella  no  se  refiere  el  ar- 
tículo, ya  que  la  espresion  menores  de  edad  se  usa  regularmente  en  este  Código  como  ea 
ios  artículos  1121,  1125  y  lo05  franceses,  con  referencia  á  los  menores  púberes? 

¿Y  qué  diremos  de  los  actos  celebrados  por  los  que  por  ser  absolutamente  incapaces  » 
hallan  bajo  cúratela  (art.  469)  ? 

No  puede  responderse  que  aunque  esos  actos  sean  inconfirmables  por  estar  viciados  de 
nulidad  absoluta,  puede  sin  embargo  renunciarse  á  alegar  su  nulidad  como  acción,  que  la 
ley  vé  esa  renuncia  en  el  silencio  durante  un  plazo  dado  tve  el  art.  871),  y  que  así  U 
acción  viene  á  ser  prescriptible  (vé  la  nota  21).  Vé  también  la  21  al  articulo  1018. 

¿Nuestro  artículo  será  aplicable  á  los  incapaces  no  declarados  (arts.  5in0,3#  y4#,  y  léfl 
á  156)?  Parece  que  debiera  resolverse  afirmativamente,  ya  que  la  circunstancia  de  existir 
un  curador  no  cambia  en  nada  la  naturaleza  del  caso.  Sin  embargo,  como  la  presente  ex 
una  disposición  de  derecho  escepcional,  no  existe  curador  que  pueda  pedir  la  anulación 
del  acto  (arg.  del  art.  192)  y  la  prescripción  no  se  suspende  á  favor  de  los  dementes  y  sordo- 
mudos no  declarados  incapaces  (nota  53  al  art.  3968),  de  modo  que  no  podria  fijarse  la 
cesación  de  la  cúratela  ó  de  la  incapacidad  como  punto  de  partida  de  la  prescripción  bienal, 
debemos  concluir  que  el  caso  será  regido  por  el  artículo  4025,  como  los  demás  casos  de 
nulidad  relativa  ó  absoluta  no  enumerados  en  el  presente  ni  en  el  anterior  (dicha  nota  24]. 

*•  Aunque  hayan  trascurrido  diez,  veinte  6  treinta  años  (nota  26) ;  salvo  que  podrá 
oponerse  la  usucapión  trentenaria  de  los  artículos  1017  y  4018,  cuando  proceda.  Vé  el  ar- 
tículo 3973.  El  artículo  se  refiere  á  la  disolución  del  matrimonio,  pues  recien  entonces  U 
mujer  casada  adquiere  la  libertad  absoluta  de  obrar,  á  la  manera  del  pupilo.  Se  vé,  pues, 
que  no  bastará  que  esté  separada  de  bienes,  ni  que  sea  curadora  de  su  marido  (compara 
con  los  arts.  1285  á  1288  y  1303),  aunque  hubiese  celebrado,  el  acto  que  requería  autori- 
zación después  de  la  separación  ó  de  ser  curadora  de  su  marido.  Si  el  acto  no  requería 
autorización  (arts.  1287  y  1303  citados)  es  válido,  y  no  hay  para  que  tratar  de  la  prescrip- 
ción de  una  nulidad  que  no  existe. 

Obsérvese  que  este  es  un  nuevo  caso  de  suspensión  de  la  prescripción :  compara  eon  el 
artículo  3973  citado. 

Si  la  mujer  muere  antes  que  el  marido,  la  acción  pasa  á  sus  herederos  (art.  192).  Vé  el 
artículo  3970.  El  marido  puede  también  pedir  la  nulidad  del  acto  (dicho  art.  192),  en  los 
plazos  del  artículo  4025,  contados  desde  que  el  acto  fué  ó  debió  ser  conocido  por  el  ma- 
rido (arg.  de  los  arts.  2496,  final  del  4032,  4035  y  4036 :  no  obsta  el  art.  3958,  pues  se 
refiere  á  la  acción  que  nace  del  contrato) ;  pero  en  su  calidad  de  heredero  de  la  mujer, 
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edad"  ó  salieron  de  la  cúratela.    De  Goyena  1184a;  Cód.  Francés  1304°.  ** 

4034,  Art.  13.  —  Se  prescribe  por  dos  años  la  obligación  de  pagar :  — 

1*  A  ios  jueces  arbitros  ó  conjueces, 30  abogados,  procuradores,  al  y  toda  clase 
de  empleados  en  la  administración  de  justicia,  sus  honorarios  ó  derechos. 

El  tiempo  para  la  prescripción  corre  desde  que  feneció  el  pleito,  por  sentencia 
ó  transacción,  ó  desde  la  cesación  de  los  poderes  del  procurador,  ó  desde  que  el 
abogado  cesó  en  su  ministerio.  " 

En  cuanto  al  pleito,  no  terminado,  el  plazo  será  de  cinco  años,  desde  que  se 
devengaron  los  honorarios  ó  derechos,  •■  si  no  hay  convenio  entre  las  partes  sobre 
el  tiempo  del  pago. a4 

2a  A  los  escribanos,  los  derechos  de  las  escrituras,  ó  instrumentos  que  autori- 
zaren, ••  corriendo  el  tiempo  de  la  prescripción  desde  el  dia  de  su  otorgamiento. 

30  A  ios  agentes  de  negocios,  sus  honorarios  ó  salarios,  **  corriendo  el  tiempo 
desde  que  los  devengaron. 

4?  A  los  médicos  y  cirujanos,  boticarios  y  demás  que  ejercen  la  profesión  de 
curar,  sus  visitas,  operaciones  y  medicamentos.  El  tiempo  corre  desde  los  actos 
que  crearon  la  deuda.  Goyena  1972°.  [Vé  Cód.  Francés  2273°  y  2272°].  ••* 

Art.  13.  —  Véase  Goyena,  art.  1792  (léase  1972].  —  La  L.  9*,  Recopilada  del  Título  De 
las  Prescripciones,  señala  tres  años.  [De  Goyena,  allí]. 

cuando  lo  sea,  puede  como  los  demás  usar  de  la  acción  qne  este  artículo  concede  á  la 
última.  Compara  con  Demolombe,  XXIX,  150,  y  Zacharia?,  Massé  y  Vergé  nota  10  al  §584, 
teniendo  en  cuenta  que  el  artículo  1304  francés  señala  el  plazo  general  de  diez  años  para 
toda  nulidad. 

99  Aunque  se  hayan  emancipado  antes  (Demolombe,  XXIX,  153).  Páralos  herederos  el 
plazo  empieza  ó  se  continúa  desde  el  dia  de  su  muerte.  Vé  la  nota  17. 

•°  Cuando  los  conjueces  hayan  de  ser  pagados  por  las  partes  ;  pero  nó  si  el  Estado  los 
paga,  como  sucede  respecto  á  los  Jueces  y  demás  funcionarios  que  tienen  un  sueldo  pre- 
supuestado. 

31  Zacharia?  y  Aubry,  §  774  nota  49,  piensan  que  la  prescripción  bienal  no  comprende 
las  memorial  publicadas  ó  publicaciones  hechas  por  el  procurador  en  el  interés  de  su 
cliente,  á  cuyo  parecer  suscribimos,  porque  esas  piezas  no  forman  una  parte  necesaria  y 
por  decir  así  oficial  del  proceso.  Esto  es  cstensivo  al  abogado  por  igual  razón. 

Por  derecho  francés,  los  honorarios  de  abogado  se  prescriben  por  treinta  años ! 

,f  0  desde  su  muerte. 

*•  Así,  unos  salarios  pueden  estar  prescritos  y  otros  no. 

*4  En  sentido  de  esto  último,  que  no  es  mas  que  la  aplicación  del  artículo  3959  respecto 
á  los  créditos  condicionales  ó  no  exigibles,  Aubry,  §  774  nota  56. 

16  Respecto  á  los  derechos  de  actuación,  los  actuarios  quedan  comprendidos  en  el  nú- 
v  mero  1°. 

"  Se  vé,  pues,  que  no  se  refiere  á  los  gestores  de  negocios,  los  cuales  no  gozan  de  ho- 
norarios (art.  2302).  Vé  el  artículo  4038,  que  junto  con  el  4037  debieron  preceder  al  que 
ahora  consideramos. 

99  *  <e  Corriendo  el  tiempo,  dice  Goyena,  desde  el  suministro  de  los  medicamentos  ó 
desde  que  se  hicieron  las  visitas  y  operaciones  ».  Hay  tantas  prescripciones  como  visitas, 
según  unos ;  pero  otros  sostienen  que  la  prescripción  solo  se  cuenta  desde  el  fin  de  la 
enfermedad :  Sirey. 
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4035.  Art.  14.  —  Ln  acción  de  los  acreedores  para  pedir  la  revocación  de  i<h 
actos  celebrados  por  el  deudor,  en  perjuicio  ó  fraude  de  sus  derechos,  se  preserü* 
por  uu  año,  *7  contado  desde  el  dia  en  que  el  acto  tuvo  lugar,  ó  desde  que  lo> 
acreedores  tuvieron  noticia  del  hecho.  De  Goyena,  allí.  [Vé  art.  962,  etc.]. 

4036.  Art.  15.  —  La  acción  de  injuria  hecha  al  difunto,  ••  para  pedir  la  revo- 
cacion  de  un  legado  ó  donación,  se  prescribe  por  un  año,  contado  desde  el  dia  «i 
que  la  injuria  se  hizo,  ó  desde  que  llegó  al  conocimiento  de  los  herederos.  De  la- 
thariw,  §§  859  nota  28,  y  504  nota  8".  [Vé  arts.  1860  y  3845].  " 

4037.  Art.  18.  —  Se  prescribe  por  un  año  la  obligación  de  pagar  :  — 

1*  A  los  posaderos  y  fonderos,  *•   la  comida,  habitación,  etc.  qae  dieron. 
2a  A  los  dueños  de  colegios  ó  casas  de  pensión,  el  precio  de  la  pensión  de  «a- 
discípulos,  y  á  los  otros  maestros  el  del  aprendizaje. 

Art.  14.  —  Véase  Goyena,  art.  1166. 

17  Por  derecho  francés  dura  treinta  años,  que  se  cuentan  siempre  desde  la  fecha  ó>l 
acto :  Aubry,  §  313  notas  41  y  46. 

88  0  mas  exactamente :  «  La  acción  de  revocación  de  un  legado  ó  donación  por  cansa  d** 
ingratitud  »  (Zacharia?,  nota  2X),  que  es  la  denominación  propia  de  esta  acción,  y  eJJa  poede 
ejercerse  por  el  mismo  injuiiado,  ó  sea  el  donante,  aunque  en  relación  al  testador  el  caso 
no  sea  posible. 

*•  0  del  mismo  donante,  por  igual  razón:  argumento  del  final  de  los  artículos  2196,  4032 
y  4035.  Código  Francés  957°.  —  La  ley  .entiende  que  se  ha  perdonado  la  injuria,  ó  á  lo  me- 
nos renunciado  al  derecho  de  pedir  la  revocación  de  la  donación,  y  sin  el  conocimiento  de! 
hecho  y  de  su  autor,  ni  una  ni  otra  cosa  es  posible.  Resulta  de  aquí,  que  si  después  de 
conocida  la  injuria,  el  donante  mismo  ó  los  herederos  de  este  ó  del  testador  ejecutan  rolm- 
taríamente  la  donación  ó  el  legado,  queda  perdonada  aquella  ó  por  lo  menos  renunciada 
ia  acción  de  revocación :  argumento  del  artículo  3299.  Y  parece  que  lo  mismo  será,  si  di- 
chas personas  se  han  reconciliado  posteriormente  con  el  donatario  ó  legatario,  como  si  U 
mujer  hubiese  cohabitado  con  el  marido  (art.  218)  ó  si  le  hubiesen  perdonado  formalmente 
la  injuria  (nota  119  al  art.  1866  y  arg.  del  218  citado  y  del  3752).  En  este  sentido,  Aoorj, 
S  708  notas  23,  28  y  29,  y  §  727  notas  13  y  14.  Demolombe,  XX,  661  á  665,  683,  685,  €8¡ 
y  671.  Zacharia».  en  dicha  nota  28  ;  Goyena  á  su  artículo  968. 

Los  escritores  franceses  van  hasta  decir  que  el  perdón  estingniria  la  acción,  aunque  este- 
viese  ya  intentada  (dicho  n°  671);  lo  que  admitimos,  con  tal  que  la  intención  se  manifieste 
por  la  paralización  inmediata  de  la  causa  ó  por  otras  circunstancias  inequívocas,  mas  en  caso 
contrario  seria  dudoso,  pues  las  renuncias  son  de  estricta  interpretación  (art.  875).  Si  el 
perdón  es  hecho  con  ia  reserva  de  la  acción  de  revocación,  es  indudable  que  esta  sub- 
sistirá. 

Los  artículos  957  y  1017  franceses  están  concebidos  en  términos  mas  absolutos  y  res- 
trictivos que  el  nuestro,  lo  que  esplica  que  se  considere  como  que  no  establecen  una  ver- 
dadera prescripción  liberatoria  (vé  la  nota  31  al  art.  3815). 

El  plazo  corre,  aunque  el  donante  conocedor  de  la  injuria,  caiga  en  demencia  y  mientra* 
esta  no  sea  declarada  (nota  53  al  art.  3968).  En  este  sentido,  Demolombe,  n°  668. 

Puestos  los  artículos  1037  y  4038  siguientes  después  del  anterior  (nota  36  y  vela  44),  el 
presente  tendria  su  natural  colocación  antes,  y  mejor  después  del  4039. 

40  En  que  no  se  comprende  á  las  personas  que  por  precio  alojan  á  otra  y  le  dan  de  co- 
mer, cuando  este  no  constituye  su  oficio,  y  sus  derechos  se  prescribirán  conforme  al  artí- 
■culo  402.)  n#  3o  ó  al  4025,  según  los  casos.  En  este  sentido,  Aubry,  §774  nota  71.  Troploog, 
n«  970  y  971.  Marcadé,  XII,  271  al  fin. 
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3*  A  los  maestros  de  ciencias  y  artes,  el  estipendio  que  se  les  paga  mensual- 
mente.  4l 

40  A  los  mercaderes,  tenderos,  ó  almaceneros,  el  precio  de  los  efectos  que  ven- 
den á  otros  que  no  lo  son,  ó  que  aún  siéndolo,  no  hacen  el  mismo  tráfico.  *• 

5*  A  los  criados  de  servicio  4S  que  se  ajusten  por  año,  ó  méuos  tiempo,  á  los 
jornaleros  y  oficiales  mecánicos,  el  precio  de  sus  salarios,  trabajo  ó  hechuras. 
Goyena  1973°.  [Vé  Cód.  Francés  2271#  y  2272°]. 

4038.  Art.  17.  —  En  todos  los  casos  de  los  tres  artículos  anteriores,  **  corre  la 
prescripción,  aunque  se  hayan  continuado  los  servicios,  y  solo  dejará  de  correr. 
cuando  haya  habido  ajuste  de  cuenta  aprobada  **  por  escrito,  vale  ó  escritura 
pública,  ó  hubiese  mediado  demanda  judicial  *6  que  no  haya  sido  estinguida. 
De  Goyena  1974° ;  Cód.  Francés  2264° ;  Cód.  Comercio  1008°.   4r 

Art.  16.  —  La  L.  10,  Tít.  10  [léase  11],  Lib.  10,  Nov.  Rec,  habla  de  joyeros,  especieros 
ó  confiteros,  y  otras  personas  que  tienen  tiendas  de  cosas  de  comer.  Respecto  al  n*  5o,  la 
misma  ley  requiere  tres  años  para  jornalaros,  oficiales  mecánicos,  y  todos  los  que  hubie- 
ren vivido  con  cualquiera  persona  por  salario.  (De  Goyena,  allí]. 

41  Si  eran  pagados  en  períodos  mas  largos  que  el  de  un  mes,  el  caso  se  regirá  por  el 
artículo  4029  n9  3°.  Nuestro  número  5°  no  distingue.  Si  hubiesen  de  ser  pagados  en  una  sola 
vez  de  sus  honorarios  por  toda  la  enseñanza,  se  aplicará  el  artículo  4025. 

**  Vé  la  nota  6a  al  artículo  4025.  Respecto  á  los  impresores,  vé  á  Troplong,  n°  963. 
Marcadé,  n*  274,  y  á  Aubry,  §  774  nota  74. 

41  Los  dependientes  quedan  sujetos  á  la  prescripción  del  artículo  4029  n°  3°.  —  Ella  es 
de  seis  meses  ó  un  año  según  los  artículos  1006  y  1007  del  Código  de  Comercio. 

44  En  todas  los  cosos  de  /os  dos  artículo*  anteriores,  dice  Goyena,  refiriéndose  á  los  ar- 
tículos 4034  y  4037  y  en  el  mismo  sentido  se  espresa  el  Código  de  Comercio ;  y  así  debe 
entenderse  el  presente  artículo,  pues  solo  en  tales  casos  se  trata  de  servicios  que  pueden 
ó  no  continuarse.  Vé  el  final  de  la  nota  39. 

"  Léase  aprobado  (el  ajuste  y  no  la  cuenta),  como  dice  Goyena. 

48  Estos  actos  interrumpen  la  prescripción  (arts.  3988  y  3991),  lo  mismo  que  el  compro- 
miso de  la  causa  en  arbitros  (art.  3990).  Troplong  y  Marcadé,  n°  296,  interpretan  arbitra- 
riamente, á  nuestro  juicio,  el  artículo  2774  francés. 

47  Con  sujeción  al  artículo  4038  Goyena  agrega  que  en  tales  casos  la  deuda  se  prescribe 
con  arreglo  al  artículo  1967  (correspondiente  á  nuestro  artículo  4025),  y  Troplong  dice  que 
esa  prescripción  breve  no  tiene  /uyar,  para  establecer  á  punto  seguido  que  cesa  de  correr, 
lo  que  es  completamente  distinto:  mas  adelante  reconoce  que  la  demanda  causa  la  inter- 
rupción de  la  prescripción,  pero  en  todo  el  comentario  confunde  siempre  la  interrupción 
con  un  camdto  de  prescripción.  Nosotros  hemos  establecido  una  doctrina  diversa  en  el  final 
de  la  nota  67  al  artículo  3981 ;  y  la  supresión  hecha  por  el  Codificador  al  original  de 
Goyena,  arguye  á  favor  de  nuestra  interpretación. 

La  doctrina  de  Troplong,  seguida  por  Marcadé,  violenta  el  testo  de  la  ley,  hasta  el  estremo 
de  establecer  que  los  artículos  2271  á  2273  franceses,  á  que  corresponden  nuestros  artículos 
4034  y  4037,  son  aplicables  únicamente  á  las  deudas  no  escrituradas,  y  no  á  las  que  consten 
por  escrito,  doctrina  que  el  testo  absoluto  de  esos  artículos  está  muy  lejos  de  autorizar. 

Aubry,  §  774  notas  77  á  80,  transige  con  las  doctrinas  de  Troplong,  estableciendo  que : 
« la  interrupción  de  esas  prescripciones  no  tiene  por  efecto  prolongar  para  el  porvenir  el 
« lapso  de  tiempo  á  cuyo  límite  se  cumplen,  á  menos  que  por  el  acto  interruptivo  se 
«  haya  sustituido  al  título  antiguo  del  crédito  un  título  nuevo  eficaz  por  sí  mismo,  como 
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4039.  Art.  18.  —  Proscríbese  igualmente  por  un  año,  *■  la  rosponsabili  ia*í 
civil  que  se  contrae  por  la  injuria  ó  calumnia,  i9  sean  las  injurias  verbales  ó 
«seritas,  como  también  la  reparación  civil  por  daños  causados  por  animales  ó  por 
delitos  ó  cuasi  delitos.  De  Goyena  1976°  n*  1%  y  Luisiana  3501*. 

4040.  Art.  19.  —  Se  prescribe  también  por  un  año,  la  obligación  de  respoiafcr 
al  turbado  ó  despojado  en  la  posesión,  sobre  su  manutención  ó  reintegros.  G&- 
yena  1970»  n*  2>.  [Vé  art.  2496]. 90 

Art.  18.  —  «  L.  -22,  Tít.  9°,  Part.  7" ».  —  Véase  Goyena,  art.  1976. 
Art.  19.  —  Véase  la  L.  3%  Tít.  8%  Lib.  11,  Nov.  Rec.  [De  Goyena,  allí]. 


«  si  el  crédito  hubiese  sido  reconocido  por  sentencia  ó  constatado  en  una  escritura.  Artí- 
«  culo  2271  inciso  2°  »  (final  de  la  nota  67  citada  al  art.  3981). 

Respondemos  que  si  esto  fuese  así,  no  seria  en  virtud  del  artículo  £274  francés,  sino  d? 
otros  principios ;  que  la  sentencia  no  es  un  título  mtero,  porque  no  crea  obligaciones  sino 
que  simplemente  las  declara  (nota  136  al  art.  4012);  que  la  escrituración  de  una  deuda  no  e* 
tampoco  un  título  nuevo  ni  viejo,  por  razones  idénticas,  ni  puede  tener  el  efecto  estraóocfe 
cambiar  la  naturaleza  y  vida  de  la  obligación,  tanto  que  si  muriese  la  letra  de  cambio  qa* 
la  constatase  como  título  especial,  creemos  que  podría  sobrevivir  la  obligación  constatad* 
(vé  el  final  de  la  nota  51  y  compara  con  el  art.  1003  n°  1*  del  Cód.  de  Comercio  y  con  t J 
art.  1192  Austríaco);  y  en  fin  que  el  mismo  Aubry  exigía  en  otra  parte  (§  215  nota  79)  *  <pc 
<<  el  reconocimiento  estuviese  acompañado  de  una  nueva  obligación,  constituyendo  así  on 
«  título  distinto  del  título  primitivo  y  eficaz  por  sí  mismo  ».  ¿Cuál  es,  pues,  en  nuestro  caso 
el  nuevo  y  distinto  titulo?  Por  tirulo  no  puede  entenderse  en  esta  materia  el  instruíroste 
que  constata  el  crédito  ó  la  deuda,  sino  la  causa  de  deber  (nota  del  Dr.  Velez  al  art.  101? 
citado).  ¿La  causa  de  deber  no  es  siempre  la  misma? 

Zacharia?  se  funda  ou  Pothier  para  apoyar  la  errada  interpretación  de  Troplong;  pero 
Pothier  {Ohlijat.  n°  67ó)  está  muy  lejos  de  autorizar  tal  doctrina. 

Por  último,  Duranton,  XXI,  412,  que  parece  baber  inspirado  á  Troplong,  da  por  toda 
razón  que  las  condiciones  de  la  prescripción  cambian  totalmente  en  ese  caso;  p^ro  reconoce 
que  el  crédito  subsiste  con  el  privilegio  que  pudiera  tener,  lo  que  quiere  decir  que  la 
deuda  permanece  la  misma. 

Como  última  réplica  diremos  que  un  simple  reconocimiento  no  puede  tener  otro  efecto 
que  interrumpir  la  prescripción,  ni  dar  mas.  Recognitio  nihU  dut  novi. 

**  En  el  derecho  francés  las  prescripciones  de  este  artículo,  como  la  del  4055,  tienen  el 
larguísimo  plazo  de  treinta  años.  El  proyecto  del  Dr.  Tejedor  da  la  misma  vida  á  la  acción 
civil  que  á  la  penal. 

Es  evidente,  por  lo  demás,  que  la  acción  civil  es  renunciable,  como  cualquiera  otra  (arte. 
873  y  1098/ ;  pero  la  renuncia  de  uno  de  los  interesados,  aunque  sea  el  mismo  ofendido, 
no  importa  la  renuncia  de  los  demás,  como  el  cónyuge  ó  parientes  á  quienes  coirespondla 
igualmente  (arg.  del  art.  3965  y  nota  135  al  art.  4011).  También  lo  es  que  en  la  responsa- 
bilidad ó  reparación  civil  no  se  comprende  aquí  la  restitución  de  lo  que  el  autor  del  hecho 
ilícito  detiene  indebidamente.  Compara  en  este  sentido  con  Aubry,  §  145  notas  21  a*  25. 

*•  Entendemos  que  este  plazo  se  contará  desde  que  la  injuria  y  su  autor  fueron  cono- 
cidos ó  pudieron  serlo  (arg,  de  los  arts,  2496,  1035,  4036  y  nota  39).  Desde  que  lo  supo  el 
agraviado,  dice  el  artículo  de  Goyena.  Parece  que  lo  mismo  deberá  decirse  de  los  demás 
delitos  y  cuasi-delitos. 

Pero  los  herederos  no  pueden  entablar  la  acción,  sino  cuando  la  injuria  sea  hecha  al  ca- 
dáver ó  á  la  memoria  de  su  autor  (vé  el  art.  1100). 

50  Léase  reintegración,  6  reintegro,  como  dice  Goyena. 
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404  í.  Art.  20.  —  Se  prescribe  por  seis  meses,  la  acción  de  los  propietarios 
ribereños  para  reivindicar  los  árboles  y  porciones  de  terrenos,  arrancados  por  la 
corriente  de  los  rios.  [Vé  art.  2586].  J1 . 

4042.  Art.  21.  —  Se  prescribe  también  por  seis  meses,  la  acción  del  compra- 
dor ss  para  rescindir  el  contrato,  ó  pedir  indemnización  de  la  carga  ó  servidumbre 
no  aparente  que  sufra  la  cosa  comprada,  y  de  que  no  se  hizo  mención  en  el  con- 
trato. [Vé  arts.  2105  á  2108;. 

4043.  Art.  22.  —  Se  prescribe  por  tres  meses,  la  acción  redhibitoria  para  dejar 
sin  efecto  el  contrato  de  compra  y  venta  ;  *•  y  la  acción  para  que  se  baje 
del  precio  el  menor  valor  por  el  vicio  redhibitorio.  [Vé  art.  2176,  y  á  Go- 
yena  1412»j.  " 

4044.  Art.  23.  —  Se  prescribe  por  dos  meses,  la  acción  del  marido  contra  la 
legitimidad  del  hijo,  concebido  ó  dado  á  luz  por  su  mujer,  durante  el  matri- 
monio. fta 

4045.  Art.  24.  —  Se  prescribe  igualmente  por  dos  meses,  la  acción  de  los  he- 
rederos del  marido  para  reclamar  contra  la  legitimidad  del  hijo,  cuando  el  marido 
hubiese  muerto  sin  hacerlo  en  el  tiempo  que  dispone  el  artículo  anterior.  6Í 


51  Si  la  acción  de  reivindicación  se  prescribe  en  este  caso,  es  porque  la  ley  atribuye 
la  propiedad  al  dueño  de  la  cosa  principal,  por  razones  especiales,  pues  en  principio  ni 
la  propiedad  ni  las  acciones  de  ella  derivadas,  se  pierden  por  el  no  uso  iart.  2512  y  su 
arg.T  y  nota  161  al  art.  4021). 

**  Mas  no  otro  adquirente  cualquiera,  pues  este  artículo  es  de  derecho  escepcional:  el 
artículo  2015  no  autoriza  para  rescindir  el  contrato  y  aquí  se  ha  seguido  indiscretamente  la 
doctrina  consignada  en  el  artículo  16J8  francés,  que  no  armoniza  con  nuestro  artículo  1205. 

La  acción  empezará  a*  prescribirse  desde  que  se  conoció  ó  pudo  conocerse  la  carga  (vé 
la  nota  49). 

La  rescisión  de  la  venta,  en  los  casos  que  proceda  (arts.  1317  á  1319),  se  regirá  por  el 
artículo  4025. 

51  Ü  otro  traslativo  de  propiedad  (art.  2174). 

51  El  artículo  2216  establece  otra  prescripción  trimestral.  El  Código  Chileno  da  doble  y 
triple  duración  á  la  acción  quanii  minorii  que  á  la  redhibitoria  (sus  arts.  1866  á  1869). 

i5  Vé  el  artículo  251,  que  señala  sesenta  dias  y  no  dos  mesps.  Así,  el  marido  podrá 
prevalerse  del  plazo  de  sesenta  dias,  cuando  haya  de  computarse  el  mes  «le  Febrero. 
Compara  con  la  nota  Ia  al  artículo  4022  y  con  la  73  al  artículo  2105.  Las  causas  de  suspen- 
sión serán  ostensivas  á  los  casos  de  este  artículo  y  del  siguiente  (vé  la  nota  51  al  art.  3968). 

55  Vé  el  artículo  258,  que  complementa  al  presente,  así  como  la  nota  anterior. 

Parece  que  el  plazo  de  un  mes  señalado  en  el  artículo  3887  no  constituye  propiamente 
una  prescripción.  En  contra,  Zacharia?,  §  839  n§  2*,  VI.  En  el  caso  del  final  del  artículo  3897 
hay  una  prescripción  adquisitiva  para  determinados  efectos. 


Digitized  by 


Google 


750         LIB.  IV,  SEC.  III.  —  ADQUISICIÓN  Y  PÉRDIDA  DÉ  DERECHOS,  ETC. 

TÍTULO  COMPLEMENTARIO 

De  la  aplicación   de  las   leyes   civiles 

4046.  Art.  1\  —  Las  nuevas  leyes  deben  ser  aplicadas  á  los  hechos  anteriores 
cuando  solo  priven  á  ios  particulares  de  derechos  que  sean  meros  derechos  en 
especlativa ;  pero  no  pueden  aplicarse  á  los  hechos  anteriores,  cuando  destruyas 
ó  cambien  derechos  adquiridos.  De  Chabot,  allí?  [Vé  art.  3*].1 

Art.  1#.  —  En  la  teoría  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes,  es  preciso  no  atender  sola- 
mente al  interés  do  los  particulares.  Debe  siempre  compararse  las  ventajas  é  inconvenien- 
tes del  interés  publico  y  del  interés  privado.  El  interés  privado,  sin  duda,  es  un  pnoto  d*» 
vista  capital ;  pero  también  el  interés  general  de  la  sociedad  exige  que  las  leyes  puedan 
ser  modificadas  y  mejoradas,  y  que  las  leyes  nuevas  míe  necesariamente  se'  presumir 
mejores,  reemplacen  cuanto  antes  á  las  antiguas,  cuyos  defectos  van  á  corregir.  La  nuev* 
ley  deberá  entonces  ser  aplicada  aún  á  las  consecuencias  de  los  hechos  anteriores,  qa? 
#solo  son  meras  espeetntivas  y  no  derechos  ya  adquiridos. 

Entendemos  por  derechos  adquiridos  los  que  están  irrevocable  y  definitivamente  adqui- 
ridos antes  del  hecho,  del  acto  ó  de  la  ley  que  se  le  quiere  oponer  para  impedir  su  pt^iv» 
y  entero  goce.  Un  derecho  que  puede  ser  revocado  ad  nuíum  por  la  persona  que  lo  tu 
conferido,  no  es  un  derecho  adquirido,  sino  una  mera  espectativa.  La  ley  nueva  qoe  Ju 
encuentra  en  ese  estado,  puede  tomarlo  para  regirlo  á  su  voluntad  :  pueuc  revocarlo  •» 
modificarlo,  pues  que  es  revocable,  y  el  poder  de  la  ley  abraza  todo  lo  que  no  estaba  irn- 
vocablemente  terminado  antes  de  su  publicación.  Véase  Deraolombe,  Tora.  1*T  n*  40.  — 
Chabot,  Questious  tramitoires,  verb.  Droits  acquU. 

1  Es  decir,  derechos  que  forman  ya  una  parte  de  nuestro  patrimonio,  y  que  sean  rela- 
tivos á  este  ó  al  estado  mismo  de  la  persona.  Pero  la  ley  nueva  puede  someter  á  nueva* 
condiciones  la  eficacia  ó  conservación  de  ellos,  aunque  el  legislador  no  deba  hacer  uso  <h 
tal  poder  sino  en  virtud  de  poderosos  motivos  de  interés  público  y  con  las  precaucione^ 
requeridas  por  la  equidad.  Tal  sucedería,  por  ejemplo,  respecto  á  la  forma  de  un  acto,  q&t 
sin  iniquidad  la  ley  nueva  no- podría  alterar,  sino  acordando  un  plazo  bastante  para  rehacer 
ó  reformar  el  acto,  y  siempre  que  la  condición  de  las  partes  hiciera  esto  posible.  Comparo 
con  los  artículos  3614,  3620  y  3627. 

1°  En  cuanto  al  estado  de  las  personas,  ha  sido  él  reputado  siempre  como  que  consti- 
tuye una  especie  de  propiedad,  protegida  por  acciones  análogas  á  las  que  engendra  f  J 
dominio  sobre  las  cosas  ;  y  adquirido  un  estado  en  conformidad  á  las  leyes  vigentes,  d«» 
puede  ser  destruido  por  la  nueva  ley.  Tal  seria  el  estado  de  cónyuge,  de  hijo  legítimo, 
legitimado,  natural  ó  adoptivo  (art.  4052)  ;  pero  la  ley  nueva  puede  modificar  6  suprimir 
los  derechos  en  espectativa,  tales  como  el  hereditario,  que  eran  inherentes  á  su  estado. 

!?•  Las  ventajas  debidas  á  la  ley  puramente,  constituyen  simples  espectativas,  en  tanl<» 
que  el  acontecimiento  ó  el  hecho  á  que  su  adquisición  se  subordina,  no  se  realice,  y  sol  > 
con  su  realización  se  truecan  en  derechos  adquiridos,  á  no  ser  que  esas  ventajas  se  refie- 
ran como  accesorios  legales  á  un  derecho  principal  adquirido  irrevocablemente,  como 
sería  un  privilegio. 

Cuando  el  ejercicio  de  las  ventajas  legales  es  sucesivo,  no  se  consideran  adquiridas  en 
relación  al  porvenir;  del  mismo  modo  que  las  facultades  legales,  que  no  se  reputan  de- 
rechos adquiridos  sino  en  cuanto  han  sido  ejercidas  y  únicamente  en  la  medida  de  su 
ejercicio  (arts.  4047  y  4049). 

Así,  el  derecho  á  una  herencia  no  se  adquiere  antes  de  la  apertura  de  la  sucesión  :  hasta 
entonces  es  solo  una  esperanza  (art.  1451).  El  usufructo  legal  podría  ser  restringido  en 
cuanto  á  su  estension  y  duración,  ó  suprimido  completamente  por  una  ley  nueva,  aun 
con  relación  á  los  bienes  gravados  á  esa  fecha  con  el  usufructo.  La  usucapión  y  prescrip- 
ción liberatoria  no  constituyen  sino  meras  espectativas,  que  una  ley  nueva  puede  aniquilar 
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4047.  Art.  2*.  —  Las  leyes  nuevas  deben  aplicarse,  aún  cuando  priven  á  los 

ó  someter  á  nuevas  condiciones  ;  y  recíprocamente,  la  duración  de  la  acción  real  ó  personal 
puede  ser  restringida,  á  condición  de  computarla  desde  la  promulgación  de  la  nueva  ley. 
Vé  el  artículo  4053. 

3°  Son  derecho*  adquiridos,  los  que  nacen  de  un  hecho  del  hombre,  que  por  no  quedar 
á  merced  del  concedente,  constituye  un  título  irrevocable,  como  son  los  que  se  derivan 
de  un  acto  jurídico,  de  un  delito  ó  de  un  cuasi-delito. 

Se  comprende  en  el  contrato  no  solo  el  espreso  sino  el  presumido  por  la  ley,  como  seria 
el  régimen  délos  bienes  de  los  esposos,  que  la  nueva  ley  no  podría  ofender  (arg.  art.  161) ; 
y  también  los  derechos  y  ventajas  que  sin  estar  especialmente  estipulados,  quedau  vir- 
tualmente  incluidos,  en  virtud  de  la  ley  ó  de  la  costumbre  (vé  el  art.  1199). 

Tampoco  puede  ser  cambiado  por  la  nueva  ley  el  carácter  de  bienes  muebles  ó  raíces, 
que  según  el  contrato  existente,  tenían  las  cosas  objeto  de  él. 

Los  derechos  derivados  de  una  convención  espresa  ó  legalmente  presunta  conservan  su 
carácter  de  tales,  aun  con  relación  á  los  pagos  cuyo  término  venza  con  posterioridad  á  la 
promulgación  de  la  nueva  ley,  que  no  debe  alcanzar  nunca  á  los  efectos  de  un  contrato 
(final  de  la  nota  dpi  Dr.  Velez  al  art.  4051) ;  y  esto  aunque  se  trate  de  derechos  eventuales, 
subordinados  á  condiciones  ó  á  hechos  que  no  se  hayan  realizado  sino  con  la  misma 
posterioridad. 

Así,  la  resolución  de  un  acto  jurídico  se  gobierna  por  la  ley  vieja  (art.  4051),  lo  mismo 
que  los  efectos  de  la  separación  de  bienes  entre  esposos. 

Por  último,  la  ley  nueva  no  alcanza  no  solo  á  los  derechos  adquiridos  principales  y  ac- 
cesorios del  acreedor,  sino  al  privilegio  que  la  ley  vieja  les  atribuía.  Compara  con  nuestro 
artículo  4053 

Pero  las  ventajas  que  resultan  de  un  título  que  puede  ser  modificado  ó  revocado  á  vo- 
luntad del  concedente,  como  sería  un  testamento  (art.  3826),  son  meras  espectativas  (es- 
peranzas les  llama  el  art.  1451:  vé  la  nota  del  Dr.  Velez),  cuya  eficacia  depende  de  la 
nueva  ley,  que  podría  anularlas  antes  que  la  apertura  de  la  sucesión  las  haya  hecho  irre- 
vocables. 

4°  Respecto  á  la  colación  de  bienes  entre  herederos,,  se  ejecutan!  la  voluntad  espresa 
del  difunto  de  exigirla  ó  dispensarla,  no  obstante  el  cambio  de  legislación  ;  pero  la  nueva 
ley  prevalecerá,  si  no  permitiese  la  dispensa  y  ordenase  la  colación  de  una  manera  im- 
perativa y  absoluta.  —  Si  el  difunto  no  manifestó  espresamente  su  voluntad  relativamente 
á  la  colación,  la  liberalidad  se  reglará  por  la  ley  antigm,  en  cuanto  la  nueva  no  prohiba 
la  dispensa,  cuando  se  contenga  en  un  acto  irrevocable,  como  la  donación,  y  por  la  ley 
existente  á  la  apertura  de  la  sucesión,  si  el  acto  es  revocable. 

El  monto  de  la  legítima,  y  el  de  la  porción  disponible  se  determinan  también  por  la  ley 
existente  á  la  apertura  de  la  sucesión,  sea  que  las  disposiciones,  cuya  reducción  se  re- 
clama, se  funden  en  un  título  revocable  ó  irrevocable.  Pero  cuando  la  nueva  ley  reduce  la 
porción  disponible,  esta  se  apreciará  por  la  ley  vieja,  cuando  se  trate  de  liberalidades 
contenidas  en  actos  irrevocables,  á  no  ser  que  la  nueva  ley  disponga  espresamente  lo 
contrario. 

El  acto  jurídico  no  regiría  en  todos  sus  efectos  y  su  plena  eficacia  no  estaría  garantida, 
si  los  medios  de  prueba  admitidos  por  la  ley  anterior  hubiesen  de  rechazarse  porque  la 
ley  posterior  los  proscribiera  (vé  los  arts.  1192  y  1194).  Pero  en  no  admitirse  los  medios 
probatorios  que  la  ley  vieja  rechazaba  (en  contra,  Demolombe  I,  54  n°  2°)  no  se  perjudica 
ninguno  derecho  adquirido  ni  se  ataca  en  nada  el  acto  jurídico. 

Así,  la  fuerza  probatoria  de  un  instrumento  debe  mantenerse  la  misma,  á  pesar  de  la 
restricción  ó  estension  que  la  nueva  ley  les  acuerde  como  medio  de  prueba,  y  esta  no 
podría  disponer  otra  cosa,  sino  por  las  razones,  en  los  casos  y  con  las  precauciones  in- 
dicadas al  principio  de  esta  nota.  Así  también,  la  admisibilidad  y  fuerza  de  una  presunción 
legal  deben  estimarse  esclusivamente  por  la  ley  vigente  al  celebrarse  el  acto.  En  una  pa- 
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particulares  de  facultades  que  les  eran  propias,  y  que  aún  do  hubiesen  ejercida,  o 
que  no  hubiesen  producido  efecto  alguno.  De  Demolombe,  allí.  * 

4048.  Art.  3*.  —  La  capacidad  civil  de  las  personas  es  regida  por  las  nueva* 
leyes,  aunque  abroguen  ó  modifiquen  las  cualidades  establecidas  por  las  leve* 
anteriores  ;  pero  solo  para  los  actos  y  efectos  posteriores,  sin  que  la  nueva  kj 
pueda  invalidar  ó  alterar  3  lo  que  se  hubiese  hecho  en  virtud  de  la  capacidad  qut 
tenían  las  personas  por  las  leyes  anteriores,  ni  los  efectos  producidos  bajo  el 
imperio  de  la  antigua  ley. 

Art.  2°.  —  Demolombe,  Tom.  1#,  n#  4>°. —  Volveremos  luego  sobre  la  resolución  de  esif 

artículo. 

Art.  :j°. —  Chnbot,  Qarxtion*  tvantitoirrs.  verb.  autorisalion  marilale,  §  1*. — Demo- 
lombe, Tom.  Io,  n°  45.  —  La  Ley  Recopilada,  por  ejemplo,  da  al  menor  emancipado  qat 
hubiese  cumplido  diez  y  ocho  anos,  la  facultad  de  administrar  libremente  su?  bienes;  y 
por  el  nuevo  Código,  Lib.  1°,  Tít.  9a,  arts.  9o  y  10  [arts  1  Jó  y  1361,  se  le  limita  ranc1¿ 
esa  facultad.  —  ¿One  ley  deben*  regir  la  capacidad  civil  del  menor  que  está  emancípate 
•Á  la  promulgación  del  Código  Civil? —  Por  el  artículo  se  declara  que  la  nueva  ley.  La  m&- 
jer  casada  ha  podido  reservarse  la  administración  de  sus  bienes  parafernales,  según  fe* 
leyes  que  regían  al  tiempo  de  su  matrimonio,  ó  cuando  recibió  esos  bienes;  pero  porto? 
nuevas  leyes,  el  marido  es  el  único  administrador  de  todos  los  bienes  de  la  sociedad  con- 
yugal, y  desde  entonces  acaba  la  capacidad  de  la  mujer.  [Vé  art.  1218  iV20  y  la  nota  al  4050] 

La  ley  nueva,  reglando  la  capacidad  civil  de  las  personas,  no  tiene  por  esto  un  eíeriu 
retroactivo.  La  capacidad  civil  es  la  aptitud  de  hacer  tal  ó  cual  acto,  es  la  facultad  lega! 
«le  hacerlo  válidamente  [nota  al  art.  9.'>0l  ;  pero  la  única  [sola]  facultad  no  ejercida,  no  ti 
la  causa  eficiente  de  los  derechos  y  de  las  obligaciones,  sino  el  ejercicio  de  esa  facultad, 
de  esa  capacidad  que  los  crea  y  los  realiza.  Mientras  ese  ejercicio  no  haya  sucedido,  im 
derechos  no  ost.in  adquiridos.  El  legislador  puede  cambiar  la  capacidaíl -ríe  las  perso- 
nas, y  las  cualidades  civiles  que  dependen  de  ella.  [De  Demolombe,  allí],  Al  menor  puedr 
hacerle  mayor,  y  al  mayor  menor,  sin  que  este  tenga  derecho  á*  quejarse  por  el  cambio; 
sin  que  pueda  escepcionar  con  su  capacidad  anterior  para  conservarla  en  adelante.  La  ley 
toma  al  hombre  en  el  estado  en  que  lo  encuentra  ;  puede  modificar  las  cualidades  chites 
porque  son  de  su  dominio.  El  estatuto  personal  que  abroga  ó  modifica  las  cualidades  es- 
tablecidas por  una  ley  anterior,  ó  que  les  impone  nuevas  condiciones,  pero  que  respeta 
lo  pasado,  no  tiene  efecto  retroactivo. 

(irenier,  />owí!£.-);k,  Tom.  Io,  pág.  <?<)(>,  dice  que  es  un  principio  que  la  capacidad  c/rü 
se  modifica  según  varía  la  legislación,  respetando  siempre  lo  que  se  ha  hecno  en  virtad 
de  una  capacidad  existente  según  la  legislación  precedente.  Cuando  es  preciso  contratar. 
os  indispensable  considerar  la  capacidad  personal.  ¿Y  cómo  podría  ser  determinada  e*ta 
capacidad,  si  no  lo  fuese  por  la  ley  que  rige  en  el  momento  en  que  se  pone  en  ejercicio? 
La  ley  antigua  habia  ya  perdido  su  imperio:  solo  lo. conserva  en  loque  se  hubiese  hecho 
cuando  estaba  en  vigor.  El  efecto  retroactivo  no  existe  cuando  un  tercero  nada  haya  adqui- 
rido todavía. 

labra,  la  nueva  ley  puede  facilitar,  pero  no  dificultar  la  prueba  de  los  hechos  y  actos 
jurídicos,  que  no  se  refiera  á  su  forma  esencial. 

Finalmente,  aquellas  leyes  escepcionales  que  suprimen  ciertos  derechos  de  una  manen 
absoluta,  ó  modifican  sus  caracteres  ó  efectos  legales,  hieren  por  su  propósito  misma  los 
derechos  adquiridos  ;  pero  la  equidad  exige  que  se  indemnice  en  lo  posible  á  los  perju- 
dicados. Es,  pues,  evidente  la  injusticia  de  nuestro  artículo '2641. 

En  el  §  30  de  Aubry,  y  en  Demolombe,  I,  37  á  68,  se  hallaran  mayores  desenvolviroeotos 
sobre  esta  materia. 

*  Demolombe  se  refiere  al  reconocimiento  posible  de  un  hijo  natural,  pero  que  no  se  ba 
hecho  aún ;  y  es  indudable  que  esa  facultad  concedida  por  una  ley,  puede  ser  modificada 
ó  suprimida  por  otra,  y  el  hijo  no  podría  pretender  que  un  reconocimiento  futuro  ó  even- 
tual era  para  él  un  derecho  adquirido,  como  lo  sería  un  reconocimiento  efectivo,  pues  la 
posibilidad  del  reconocimiento  no  es  siquiera  un  derecho  en  espectativa,  sino  una  simple 
esperanza,  mas  ó  menos  fundada. 

3  Así,  los  actos  nulos  no  se  validan  por  la  nueva  ley. 
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4049.  Art.  4a.*  —  Las  leyes  nuevas  sobre  el  poder  y  facultades  de  los  maridos 
se  aplican  aún  é  los  casados,  antes  de  su  publicación.  Demolombe,  allí.  [Compara 
con  el  art.  160].  * 

4050.  Art.  5*.  —  Las  garantías  que  las  leyes  anteriores  á  la  publicación  del 
Código,  han  dado  á  las  mujeres  casadas,  en  seguridad  de  sus  dotes  ó  de  otra  clase 
de  bienes  entregados  á  sus  maridos,  á  los  menores  ó  incapaces  sobre  los  bienes 
de  sus  tutores  y  curadores,  á  los  hijos  sobre  los  de  sus  padres,  y  los  gravámenes 
impuestos  á  los  administradores  de  fondos  del  Estado,  son  regidos  por  las  nuevas 
leyes  con  escepcion  de  las  prendas  ó  hipotecas  espresas  *  que  se  hubiesen  cons- 
tituido, las  cuales  serán  regidas  por  las  leyes  del  tiempo  en  que  se  constituyeron. 

Art.  4#.  —  Demolombe,  Tom.  Io,  nM  43  y  44.  —  Cuando  un  hecho  se  consuma  bajo  la 
antigua  ley,  la  consecuencia  de  que  este  hecho  ha  sido  el  principio  generador,  la  causa 
eficiente  y  directa,  seria  un  derecho  adquirido  que  no  podría  alterar  la  nueva  ley.  Tal 
sería  la  legitimidad  de  los  hijos  de  un  matrimonio  celebrado  bajo  las  leyes  que  á  ese 
tiempo  regían.  Aquí,  el  hecho,  el  matrimonio,  es  el  principio  generador  y  la  causa  efi- 
ciente de  un  efecto  que  las  partes  se  proponían  observar  [obtener],  y  sobre  el  cual  ellas 
han  debido  necesariamente  contar  :  la  legitimidad  de  los*  hijos.  Pero  el  poder  marital  no 
tiene  igual  carácter,  no  es  el  fin  mismo,  el  fin  principal  y  determinante  del  matrimonio, 
es  sin  duda  un  efecto  de  ese  acto,  pero  efecto  sobre  el  cual  las  partes  no  han  podido  esen- 
cialmente determinar  sus  límites. 

Art.  5*.  —  Hemos  dicho  en  la  primera  nota,  que  en  la  teoría  de  la  no  retroactividad  do 
las  leyes,  era  preciso  no  atender  solo  al  interés  de  los  particulares,  y  que  siempre  debía 
compararse  con  el  interés  público.  Este  interés  público  nos  ha  hecho  abolir  todas  las  hi- 
potecas tácita 8,  por  el  embarazo  que  ponen  en  la  vida  económica  de  los  pueblos.  Poco  ó 
nada  se  habría  remediado,  si  hubieran  quedado  subsistentes  las  hipotecas  legales,  á  favor  de 
las  mujeres  que  estuviesen  casadas  al  tiempo  de  la  publicación  del  nuevo  Código,  las  de 
los  tutores  y  curadores,  las  de  los  padres  que  administran  bienes  de  sus  hijos,  etc.,  etc., 

Íwesentando  solo  los  hechos  discordantes  de  existir  unos  matrimonios,  en  los  cuales  las 
eyes  gravasen  con  hipotecas  los  bienes  de  los  maridos,  y  otros,  de  igual  condición,  que 
fuesen  libres  en  su  circulación.  Estos  derechos  hipotécanos  no  pueden  exactamente  lla- 
marse derechos  adquiridos,  hasta  que,  abiertos,  no  hubiese  llegado  el  caso  de  ponerlos 
judicialmente  en  ejercicio,  y  darles  aplicación  sobre  determinados  bienes.  Podemos  aun 
decir  que  hasta  entonces  no  eran  derechos  aun  abiertos. 

Por  otra  parte,  hemos  modificado  mucho  la  sociedad  conyugal,  hemos  elevado  el  ca- 
rácter y  capacidad  de  la  mujer  casada,  capacidad  de  que  carecía,  y  por  cuya  falta  las  anti 
guas  leyes  le  crearon  hipotecas  legales  sobre  los  bienes  de  sus  maridos.  Decimos  lo 
mismo  de  las  hipotecas  tácitas  de  los  tutores,  curadores,  padres,  etc.  Las  leyes  les  da- 
ban un  poder  muy  amplio  en  los  bienes  que  administraban,  y  por  esto  gravaban  los  bienes 
de  esos  administradores,  para  garantir  los  que  recibían  de  los  menores  ó  de  los  hijos. 
Pero  por  el  nuevo  Código,  las  facultades  de  esas  personas  han  sido  muy  limitadas,  y  he- 
mos creído  que  los  bienes  cuya  seguridad  se  quería  proteger,  podrían  conservarse  seguros 
sin  imponer  gravámenes  especiales  á  las  propiedades  de  los  administradores.  • 
Esceptuamos  los  casos  en  que  se  hubiesen  constituido  hipotecas  espresas.  Entonces 

*  Y  en  general,  las  leyes  nuevas  sobre  las  potestades  patria  y  pupilar  pueden  modificar, 
aumentar  ó  disminuir  las  facultades  ó  derechos  á  ellas  anexos,  en  relación  á  las  personas 
que  á  la  promulgación  de  aquellas  sean  padres,  tutores  ó  curadores ;  porque  las  facultades 
legales  no  son  derechos  adquiridos  sino  en  la  medida  de  su  ejercicio  (art.  4047  y  su  arg. 
y  nota  Ia)  y  no  con  respecto  al  porvenir.  Compara  con  Aubry,  §30  nota  25.  Así,  este  ar- 
tículo no  es  mas  que  una  aplicación  del  4047,  y  debió  seguirle. 

La  coma  está  demás  en  el  presente  artículo,  ya  que  una  ley  jamás  puede  aplicarse  antes 
de  su  promulgación  (art.  2a  inc.  1*). 

1  Es  decir,  convencionales ;  porque  la  nueva  ley  no  debe  tocar  los  derechos  estableci- 
dos por  un  acto  jurídico  anterior  (final  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al  art.  siguiente),  sin  vio- 
lar el  artículo  3°  del  Titulo  preliminar.  Compara  con  el  $  2*  de  la  nota  del  Dr.  Velez  al 
presente  artículo. 

•  Pero  una  hipoteca  especial  era,  sin  embargo,  indispensable  (nota  3a  al  artículo  58). 

t.  ii.  48 
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4051.  Art.  6*.  —  Las  acciones  rescisorias  por  causa  de  lesión, '  que  nazcan  de 
contratos  anteriores  á  la  publicación  del  Código  Civil,  son  regidas  por  las  leyes 
del  tiempo  en  que  los  contratos  se  celebraron.  De  Chabot,  allí. 

4052.  Art.  7*.  —  Las  adopciones  y  los  derechos  de  los  hijos  adoptados,  aunque 
no  hay  adopciones  por  las  nuevas  leyes,  son  regidos  por  las  leyes  del  tiempo  en 
que  pasaron  los  actos  jurídicos.  De  Chabot,  allí. 

4053.  Art.  8*.  —  Las  prescripciones  comenzadas  •  antes  de  regir  el  nuevo  Có- 
digo están  sujetas  á  las  leyes  anteriores ; ,0  pero  si  por  esas  leyes   se  requiriese 

habría  precedido  una  convención  por  la  cual  se  hubiese  constituido  una  hipoteca  espe- 
cial ;  y  las  nuevas  leyes  no  pueden  alterar  los  contratos  y  sus  efectos  que  encuentres 
concluidos  entre  los  interesados.  A  mas,  por  la  hipoteca  espresa  se  constituye  un  derecho 
real  á  favor  del  acreedor ;  y  los  derechos  reales  no  pueden  ser  quitados  ni  modificados  jwr 
las  leyes  posteriores.  [Vé  art.  2505  f. 

Se  nos  dirá  que  la  hipoteca  legal  constituye  también  un  derecho  real  sobre  todos  lo*. 
bienes  de  los  maridos,  tutores  ó  padres.  La  lógica  del  derecho  lo  exige  asi,  desde  que  « 
creaban  hipotecas  sobre  los  bienes  de  esas  personas;  pero  el  tiempo,  los  inconveniente* 
que  han  presentado  las  hipotecas  tácitas,  han  hecho  que  ese  gravamen  desaparezca,  pa- 
sando los  bienes  á  tercer  poseedor,  lo  que  demuestra  que  verdaderamente  no  hay  consti- 
tución de  derechos  reales,  sino  sobre  aquellos  bienes  que  tengan  los  tutores  o  padres, 
cuando  el  derecho  del  acreedor  se  abra,  cuando  se  interponga  demanda  para  la  garantía 
de  los  bienes  administrados. 

Esceptuamos  también  el  caso  en  que  hubiese  fianza  dada,  porque  la  fianza  es  un  ver- 
dadero contrato. 

Art.  6a.  —  Chabot.  Qiuxst.  transit.  verb.  Rescisión.  «  Las  leyes  nuevas  no  rigen  sino  loa 
contratos  celebrados  bajo  su  imperio.  No  se  aplican  d  los  actos  anteriores ;  y  asi.  por 
ejemplo,  el  acto,  cuya  rescisión  se  demande  nabiendo  sido  consentido  antes  del  Có- 
digo Civil,  debe  ser  sometido  á*  las  leyes  anteriores.  Algunos  jurisconsultos  han  soste- 
nido lo  contrario,  diciendo  que  si  un  contrato  se  ha  formado  bajo  una  ley  últimamente 
abrogada,  es  preciso  aplicar  esa  ley  para  regir  sus  cláusulas,  para  interpretarlas,  fijar  so 
sentido  y  su  estension  ;  pero  cuando  se  trata  de  una  acción  de  rescisión  por  minoridad 
ó  dolo,  es  preciso  formarla  bajo  la  ley  que  la  permita,  y  que  de  otra  manera  no  puede  res- 
cindirse. Que  es  necesario  que  la  acción  se  hubiese  introducido  antes  de  la  publicación 
del  nuevo  Código,  y  que  en  tal  caso  se  habría  podido,  aun  después  de  la  publicación  de 
las  nuevas  leyes,  aplicar  á  la  causa  los  antiguos  principios;  pero  que  no  habiéndose  en- 
tablado la  acción  antes  de  la  nueva  ley,  el  derecho  que  podía  adquirirse  no  se  ha  consu- 
mado. 

«  Podemos  responder  á  estas  observaciones  que  es  incontestable  que  todo  contrato  debe 
siempre  ser  regido  por  la  ley  bajo  cuyo  imperio  ha  sido  consentido  ;  *  y  no  se  puede  razo- 
nablemente contestar  que  el  derecho  que  era  conferido  por  esa  ley  á  una  de  las  partes, 
no  pueda  ser  ejercido  bajo  el  imperio  de  la  nueva  ley.  De  otra  manera  el  derecho  no  exis- 
tiría realmente,  pues  que  no  podia  ser  ejercido.  Habría  sido  destruido  por  la  nueva  ley,  y 
esta  regiría  los  efectos  y  la  ejecución  del  contrato,  lo  que  evidentemente  importaría  darte 
efecto  retroactivo  ». 

Art.  7*.  —  Chabot,  Qucest.  trantit.  verb.  Adoption,  §  ]•.  —  «La  ley  nueva  no  podría  r£ 
gir  las  adopciones  preexistentes  sin  anularlas  retroactivamente,  desde  que  el  Código  no 
reconoce  adopción  de  clase  alguna  ». 


7  En  cuanto  á  su  alcance  y  efectos.  Y  lo  mismo  cualquiera  otra  acción  rescisoria,  con- 
forme al  pacto  ó  ley  anterior,  aunque  no  lo  sea  á  este  Código  (§  10  de  nuestra  nota  !■?. 

•  Vé  el  final  de  la  nota  158  al  artículo  4019. 

•  Aquellas  que  desde  su  punto  de  partida  estaban  suspendidas  hasta  el  momento  de  la 
vigencia  de  este  Código,  caen  bajo  su  imperio  en  virtud  del  inciso  2a  del  presente  articulo. 
Si  los  escritores  franceses  establecen  lo  contrario  (Aubry,  §  215  bis  nota  8*;  etc.),  es  por- 
que lo  permite  el  artículo  2281  del  Código  Napoleón,  cuya  segunda  parte  es  mas  restrin- 
gida que  la  del  nuestro. 

10  En  un  todo ;  es  decir,  prescriptibilidad  de  la  cosa,  calidades  y  duración  de  la  posesión 
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mayor  tiempo  que  el  que  fijan  las  nuevas,  quedarán  sin  embargo  cumplidas, 
desde  que  haya  pasado  el  tiempo  designado  por  las  nueyas  leyes,  contado 
desde  el  dia  en  que  rija  el  nuevo  Código.  Cód,  Sardo  2414* ;  Italiano,  allí ;  Go- 
yena  1980*.  » 

Art.  8a.  —  Cód.  Italiano,  Leyes  transitorias,  art.  47. 


necesaria;  suspensión  é  interrupción  de  la  prescripción,  plazos  y  su  computación,  etc.; 
sin  que  para  nada  pueda  tomarse  en  cuenta  las  disposiciones  de  este  Código,  einó  en  el 
caso  de  nuestro  inciso  2*,  en  el  que  estas  serán,  por  el  contrario,  las  únicas  aplicables. 

Sin  embargo,  si  por  el  presente  Código  una  cosa  ó  derecho  fuese  declarado  imprescrip- 
tible, no  podría  prescribirse,  aunque  por  la  legislación  anterior  pudiese  serlo  (Aubry, 
S  215  bis,  nota  14.  Ley  Chilena,  Oct.  7,  1861,  art.  26,  §  1«). 

11  Suponiendo  que  no  tenga  lugar  su  interrupción  ó  suspensión,  con  arreglo  á  este  Có- 
digo ó  con  arreglo  á  las  leyes  anteriores,  si  se  pone  la  prescripción  bajo  su  amparo. 

Como  Ja  prescripción  no  cumplida  constituye  la  espectativa  de  un  derecho  y  no  un  dere- 
cho realmente  adquirido,  la  disposición  de  este  inciso  es  perfectamente  ajustada  á  los 
principios,  tanto  mas  que,  con  mayor  acierto  que  el  articulo  francés,  da  á  cada  legislación 
la  parte  é  imperio  que  le  corresponde,  pues  si  bien  la  prescripción  no  cumplida  es  un  de- 
recho en  espectativa,  la  posesión  constituye  un  derecho  respetable  por  sí  y  'que  debe 
estar  regido  en  lo  posible  por  las  leyes  vigentes. 

Así,  la  persona  que  invoca  la  prescripción  puede  acogerse  á  la  legislación  que  mas  le 
convenga^  pero  debe  optar  por  una  ú  otra,  y  no  puede  poner  su  posesión  ó  su  deuda  bajo 
el  amparo  de  ambas  legislaciones  en  la  parte  que  le  aproveche. 

Por  último,  creemos  que  nuestro  inciso  será  ostensivo  á  las  materias  comerciales,  y 
modifica  el  artículo  1013  del  Código  respectivo,  no  solo  por  ser  una  ley  posterior  y  per- 
fectamente ajustada  á  los  principios,  sino  por  tratarse  de  un  punto,  cuya  legislación 
corresponde  propiamente  al  Código  Civil. 


FIN    DEL    TOMO    SEGUNDO    Y    ULTIMO 
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ERRATAS  Y  ADICIONES 


(En  el  testo  del  Código,  ninguna). 


TOMO  PRIMERO 


Pág.  32,  línea  11.  —  Agrega,  De  Zacharúe,  $  87  nota  3*. 
Págs.  71,  73,  75,  77  y  79.  — Lee,  Patria  potestad,  no  podestad. 
Pág.  71,  nota  13. — Agrega,  cuando  el  matrimonio  es  desconocido. 
Pág.  85 tt línea  31.  —  Artículos  citados,  no  articulo  citado. 
Pág.  96,  línea  última.  —  Lee,  5588,  en  vez  de  4588. 
Pág.  97,  nota  5a.  — Lee,  385,  en  vez  de  58%. 
Pág.  100,  nota  1*. —Lee,  lo  tenían,  en  vez  de  la  tenían. 
Pág.  107,  nota  19.  —  Lee,  1765,  en  vez  de  4675. 
Pág.  108,  art  450  n9  4°.— Suprime  art.  78%  francés. 
Pág.  116,  nota  16,  línea  3*.  —  Falta  el  art.  5864. 

Pág.  123,  nota  9\—  Lee,  el  art.  524  y  en  el  4454;  en  vez  de  los  arts.  5X4  y  4454. 
Pág.  132,  línea  33.  —  Lee,  8%9,  en  vez  de  329. 
Pág.  135,  linea  1. — Lee,  condicionales,  no  convencionales. 
Pág.  136,  nota  a.—  Lee,  585  y  4575,  que  se  ha  omitido. 
Pág.  139,  línea  27.  —  Lee,  art.  5884,  en  vez  de  950,  8*. 
Pág.  146,  línea  51.  —  Lee,  art.  6 48  y  747,  en  vez  de  508  á  54%. 
Pág.  147,  línea  59.  — Lee,  584,  en  vez  de  4584. 
Pág.  150,  nota  10.  —Lee,  sumtus,  en  vez  de  sumptus. 
Pág.  159,  nota  1*.— Lee,  conjunta  ó  conjuntiva. 
Pág.  162,  nota  3*. — Lee,  prestación  accesoria  (palabra  omitida). 
Pág.  166,  línea  50,  nota  2a.  — Lee,  modifica,  en  vez  de  pierde. 
Pág.  168,  nota  3a.— Lee,  n'  ffa  y  555  n'  8h,  en  vez  de  n*  69  y  555  n*  6: 
Pág.  180,  línea  10  de  la  nota  10.— Agrega  el  art.  882. 

Pág.  183,  línea  última.  —Agrega:  y  podrá  exigirse  solidariamente :  arg.  del  presente  art.  y 
del  698. 

Pág.  191,  final  de  nota  14.  — Lee,  «el  deudor  no  puede  repetir  la  cosa  pagada  (en contra, 
«Demolombe,  XXVÜ,  199).  No  obsta  el  art.  792». 

Pág.  196,  nota  27.  — Agrega,  vé  art.  4546  y  4548  Cód.  Com. 

Pág.  200,  nota  38. — Lee,  Le  son,  sin  embargo ;  en  vez  de  No  le  son,  pues. 

Pág.  202,  nota  42.— Lee,  §  7a,  en  vez  de  §  79. 

Pág.  202,  nota  44,  línea  2.— Lee,  acreedor,  no  deudor. 

Pág.  203,  nota  45,  linea  4.— Agrega:  vé  art.  84%. 

Pág.  203,  nota  48,  al  fin.  — Agrega:  Nuestro  art.  no  es  aplicable  á  la  obligación  natural: 
arg.  art.  547. 

Pág.  204,  línea  5. —Suprime  el  n*  50. 

Pág.  204,  nota  62,  linea  4.  —  Agrega,  contra,  art.  %S04. 
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ERRATAS  Y  ADICIONES 

Pág.  906,  nota  60.  -  Lee,  no  nos  satisfacen.  El  Dr.  YeUx  st  inclina;  en  rex  de,  no* 

facen  mas  y  el  Dr.  Velex  también  se  inclina. 

Agrega  al  fin  de  la  nota:  pero  que  no  procede  por  no  haber  paridad  de  casos. 
Pág.  240,  línea  14.— Lee,  472,  en  vez  de  422. 
Pág.  265,  nota  11.  —  Lee,  llenado,  en  vez  de  llevado. 
Pág.  277,  nota  15.  —  Lee,  conservarlo,  no  conservarla. 
Pág.  287,  nota  32.  —Lee,  n*  5*  y  no  6*. 

Pág.  320,  nota  42.  —  Lee,  nota  á  él.  Cód;  en  vez  de  nota  al  Cód. 
Pág.  331,  líneas  6  y  7,  de  la  nota  99.  —  Agrega,  arts.  500,  4560,  #574,  4577,  t»8  y 
Pág.  331,  línea  10.  — Agrega,  art.  3648  inc.  3*. 
Pág.  331,  línea  11.  —Agrega,  art.  4356  caso  4*. 
Pág.  345,  línea  5.  —  Lee,  citó,  en  vez  de  nota. 
Pág.  346,  línea  4.  — Lee,  4809,  en  vez  de  4808. 

Pág.  375,  nota  15.  —  Lee,  pueda  repetir  la  cosa,  salvo ;  en  vez  de  pued$  repetir  salro. 
Pág.  386,  nota  75  al  fin.  —Lee  %  en  vez  de  n*. 

Pág.  395,  línea  9  de  la  nota  122.— Lee,  la  que  viene,  en  vez  de,  lo  qne  viene. 
Pág.  408,  nota  58  al  fin.  —  Lee,  por  el  que,  no  porque. 
Pág.  442,  nota  155.  —  Pon  un  punto  después  de  inciso  *•. 
Pág.  455,  nota  27.  —Lee,  L.  2«,  S  S;  en  vez  de  §  45. 
Pág.  461,  nota  65.  —  Lee,  n»  79,  en  vez  de  69. 
Pág.  480,  art.  1793,  n#  7a.— Lee,  El  dejar  de,  en  vez  de  El  dejar.... 
Pág,  548,  nota  62.  — Lee,  de  no  bastante  peso,  en  vez  de,  dé  bastante  peso. 
Pág.  584,  nota  58  al  fin.  —  Agrega:  vé  art.  4057. 
Pág.  596,  art.  2196.  —  Agrega  al  final:  vé  nota  44  al  art.  2308. 

TOMO  SEGUNDO 

Pág.  11,  línea  3.  —  Lee,  595,  en  vez  de  595. 

Pág.  18,  nota  13.  — Lee,  mientras,  en  vez  de  si  mientras. 

Pág.  92,  nota  79.  —  Lee,  resolución,  no  restitución. 

Pág.  107,  nota  151.  —  Pon  la  palabra  entrega  dentro  de  paréntesis. 

Pág.  140,  nota  14,  línea  7.  —Lee,  €  acreedores  y  deudores  solidarios»  (nota  de  Telez  W 

art.  711  y  art.  3996). 
Pág.  140,  línea  9,  nota  14.  —  Agrega :  (art.  2763) . 
Pág.  149,  línea  7.  —  Lee,  Como  la  indivisión  (en  párrafo  separado). 
Pág.  187,  línea  11  de  la  nota  63.— Lee,  969  en  vez  de  968. 
Pág.  188,  nota  70.  —  Pon  dos  puntos  después  de  Por  derecho  propio. 
Pág.  353,  nota  133,  al  fin.  —  Lee,  Art.  4048  y  no  4008. 
Pág.  401,  nota  29,  al  fin.  —  Lee,  sostenible  en  vez  de  insostenible. 
Pág.  401,  nota  30.  al  fin.  —  Lee,  n»  224,  en  vez  de  n9  224. 
Págs.  497  á  513.  —  Lee  (en  los  rubros)  TU.  VI,  en  vez  de  IV. 
Pág.  564,  nota  24.  —  Lee,  §  667  y  no  §  67. 
Pág.  624,  nota  19.  —  Lee,  duda  y  no  deuda. 
Pág.  627,  nota  36.  —  Lee,  pretestar  y  no  protestar. 
Pág.  741  (rubro).  —Lee,  de  la  prescripción.  . .  no  de  las  prescripciones 
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SÜSCRITORES  PRIMITIVOS  Á  LA  OBRA 


CORRIENTES 


Dr.  Adolfo  Pujato 

D.  Araérico  Cunha 

Dr.  Ángel  M.  Ezquer 

D.  Antonio  Cabral 

Dr.  Antonio  Cáceres 

D.  Antonio  B.  Gallino 

D.  Augusto  Alsina 

D.  Augusto  Billinghurst. . . 

Dr.  Benigno  Martínez 

D.  Benito  Sánchez 

D.  Bernardo  Ygarzabal 

D.  Carlos  Balbastro 

Dr.  Carlos  Luna 

D.  Carlos  N.  Roselli.* 

D.  Clemente  Ferreyra 

D.  Claudio  Rolon 

Colegio  Nacional 

D.  Conrado  Pujol 

D.  Emilio  A  ce  val. ........ 

D.  Evaristo  Corrales 

Dr.  Felipe  Cabral 

D.  Felisario  Enrique 

D.  Fernando  Alvarez 

D.  Fernando  F.  Pampin. . . 

D.  Francisco  Soto 

D.  Gabriel  B.  Ezquer 

D.  Gervasio  Gómez 

Gobierno  de  la  Provincia. 

D.  Jorge  Collet 

Dr.  José  B.  Vega 

Dr.  José  B.  Romero 

Dr.  JoséL.  Cabral 

D.  José  M.  González 

Dr.  José  M.  Guastavino. . . 

Dr.  José  L.  Somoza 

Dr.  JoséT.  Luque 

D.  José  Pujol 

D.  JoséRobert 

Dr.  Juan  A.  Cossio 

Dr.  Juan  M.  Rivera 

Dr.  JuanE.  Torrent 

Dr.  Juan  Valenzuela 

D.  Lorenzo  Rojas 

D.  Luis  J.  Fernandez 

Dr  ^Manuel  Derqui 

Dr.  Manuel  F.  Mantilla... 

D.  Manuel  Pedevilla 

D.  Manuel  J.  de  Salas..  . 
D.  Martin  Blanco 


Ejempl. 


30 


D.  Martin  Monasterio., 
D.  Nicanor  Cossio.... 
Dr.  Pedro  Cortina... . 

D.  Pedro  Duarte 

Dr.  Pedro  Sánchez... 
Dr.  Ramón  Contreras. 
D.  Ramón  Lusbiu. . . . 
D.  Rodolfo  Alurralde. 
D.  Valentin  Virasoro. 
D.  Vicente  Fernandez. 
D.  Vicente  Ruidiaz. . . 
D.  Victorio  Torrent. . . , 


Ejempl. 


PARANÁ 

Dr.  Gerónimo  del  Barco 1 

Dr.  Ramón  Calderón 1 

Dr.  Manuel  Gálvez ,  1 

Dr.  Ramón  Febre 1 

Dr.  Avelino  Guindon 1 

Dr.  Misael  Hernández 1 

Dr.  Gregorio  F.  de  la  Puente 1 

Dr.  Sana  Hernández 1 

D.  Faustino  Parera 2 

D.  José  María  Velasquez 2 

Dr.  Leónidas  Echagüe 2 

D.  Pedro  Coronado 1 

D.  Santos  Domínguez 1 

VICTORIA 

D.  Francisco  Albornos 1 

CONCEPCIÓN 

D.  Delio  Martínez  (por  varios) 8 

SANTA  FÉ 


Dr.  Joaquín  Lejarza 

Dr.  Gerónimo  Cello 

Dr.  Luis  Blanco 

Dr.  Pedro  Reina 

Dr.  Manuel  Yañez 

Dr.  Manuel  Escalante 

D.  Dalmiro  Basaldua 

D.  Gregorio  García  Vieira. 

D   Manuel  Mendoza 

D.  Francisco  L.  Albornos. 
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SÜSCRITORES   PRIMITIVOS  Á   LA  OBRA 


(Continuación) 


BUENOS  AIRES 

E)«Mpl. 

Dr.  J.  J.  Montes  de  Oca 

Dr.  Basualdo  Luis  Ortiz '. 

Dr.  Severo  Fernandez 

Dr.  Félix  A.  Benitez 

Dr.  Alberto  Posse 

Dr.  Alejo  de  Nevares > 

Dr.  Pedro  Dufour 

Dr.  Nicolás  Matienzo , 

Dr.  J.  M.  Cantilo 

Dr.  Beláuslequi 

D.  Augusto  Ibarzabal 

Dr.  Ezeguiel  A.  Pereira 

Dr.  A.  Malaver 

D.  Manuel  Reñé . 

Dr.  Uladislao  Frías 

Dr.  Leopoldo  Del  Campo 

Dr.  Isaac  Gil 

Dr.  O.  Leguizamon 

Dr.  Bejarano 

D.  Jorge  Mackens 

D.  José  Berdaquer 

D.  M.  Quincoces 

Dr.  A.  Alcorla 

Dr.  Ignacio  Eisaguirre 

Dr.  Francisco  Alvarez 

D.  C.  M.  Joly  (por  varios) 11 

Dr.  Rafael  Ruiz  de  los  Llanos 

Dr.  Alguin , 

D.  Ramón  Vidal 

Dr.  Enrique  Gallardo 

D.  Roberto  Laspiur 


Dr.  Santiago  V.  Guzman 

D.  Adolfo  Cano 

D.  Luis  G.  Torre 

D.  Andrés  Rofflo .• 

D.  Juan  J.  Ezeira 

Dr.  José  M.  Moreno 

D.  Rufino  Várela 

Dr.  A.  Larroque 

Dr.  0.  Ojedn 

Dr.  Bernardo  de  Irigóyen. 

Dr.  Victorica 

Dr.  Del  Viso 

Dr.  Calzada 

D.  L.  Jacobsen 

D.  Delfín  Camejo 

Dr.  Morón. , 

D.  Juan  Giménez 

D.  Miguel  Ferreira 

D.  Juan  M.  Blanco 

Dr.  Alberto  Diana 

D.  José  Puig  y  Clavera 

D.  Ángel  Rojas 

D.  Fernando  Boniguet 

Dr.  Luis  S.  Rueda 

D.  Benigno  Rodríguez 

D.  Félix  Laiouane  (por  varios) . 

Dr.  Puyrredon 

Dr.  Pérez 

D.  Rodolfo  N 

D.  Jubo  Pueyrredon 

D.  Cástulo  Furnt 

Dr.  Isaac  Areco 


Ejemj* 


No  se  tiene  la  nómina  de  los  suscritores  de  Montevideo,  Concepción,  Córdoba,  Goya,  Pa- 
raguay y  otros  puntos,  pues  no  han  sido  remitidas  por  los  agentes. 
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